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Tribunal Arbitral
de

La Nacion — Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones

Contra

Comunicaciéon Celular S.A. COMCEL S.A.

y

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.

LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil diecisiete (2017)

El Tribunal Arbitral conformado para dirimir en derecho las controversias suscitadas
entre La Nacion - Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (en adelante “Demandante”, “Convocante” “el Ministerio” o
“‘MINTIC”) como parte demandante y las sociedades Comunicaciéon Celular S.A.
COMCEL S.A. (en adelante “Demandada”, “Convocada” o “Comcel”) y Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (en adelante “Demandada”, “Convocada”’ o
“Telefénica”) como parte demandada, después de haberse surtido en su integridad
todas las etapas procesales previstas en la Ley 1563 de 2012, profiere el presente
laudo con el cual decide el conflicto planteado en la demanda arbitral y en sus
respectivas contestaciones, previos los siguientes antecedentes.

l. ANTECEDENTES

1 PARTES Y REPRESENTANTES
1.1. PARTE DEMANDANTE

La Nacién - Ministerio de Tecnologias de la Informacién vy las
Comunicaciones, representada al momento de presentar la demanda por la
doctora Margareth Sofia Silva Montafia, en su condicion de Jefe de la oficina
Asesora Juridica, nombrada en el cargo mediante Resolucion 1396 del 10 de julio
de 2015 y posesionada mediante Acta No. 78 de julio 13 de 2015, quien se
encontraba facultada para representar judicialmente a la entidad y constituir
apoderados, segun consta en el numeral 3 del articulo 10 de la Resolucién 3454 del
28 de diciembre de 2015.1

1 Folios 66 a 72 del C. Principal No. 1.
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En este tramite arbitral la parte demandante esta representada judicialmente por el
abogado Gabriel De Vega Pinzén de acuerdo con el poder visible a folios 65 y 66
del Cuaderno Principal No. 1, a quien se le reconocié personeria mediante Auto No.
1 de fecha 11 de mayo de 2016.

1.2. PARTE DEMANDADA
La parte demandada esta conformada por:

1.2.1. Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A., sociedad anénima constituida
mediante escritura publica No. 588 del 14 de febrero de 1992, otorgada en la
Notaria Quince (15) del Circulo de Bogot4, con domicilio principal en esta
ciudad, representada legalmente por la doctora Hilda Maria Pardo Hasche,
segun consta en el certificado de existencia y representacion legal expedido
por la Camara de Comercio de Bogota?.

En este tramite arbitral la parte demandada esta representada judicialmente
por el abogado Jaime Humberto Tobar Ordéfiez, de acuerdo con el poder
visible a folio 145 del Cuaderno Principal No. 1, a quien se le reconoci6
personeria mediante Auto No. 1 de fecha 11 de mayo de 2016.

1.2.2. Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., sociedad anénima constituida
mediante escritura publica No. 1331 del 16 de junio de 2003, otorgada en la
Notaria Veintidos (22) del Circulo de Bogota, con domicilio principal en esta
ciudad, representada legalmente por la doctora Martha Elena Ruiz Diaz-
Granados, segun consta en el certificado de existencia y representacion legal
expedido por la Camara de Comercio de Bogota®.

En este tramite arbitral la parte demandada esta representada judicialmente
por el abogado Juan Carlos Esguerra Portocarrero, de acuerdo con el
poder visible a folio 168 del Cuaderno Principal No. 1, a quien se le reconocio
personeria mediante Auto No. 1 de fecha 11 de mayo de 2016.

1.3. OTROS INTERVINIENTES

El presente tramite arbitral también ha contado con la intervencion de las siguientes
entidades:

1.3.1. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante “la
Agencia” o “ANDJE”), representada por el doctor Samuel Francisco Chalela
Ortiz, segun poder que obra a folios 244 a 253 del Cuaderno Principal No. 1.

1.3.2. Procuraduria General de la Nacién, entidad que ha estado representada
por el doctor Luis Alfonso Botero Chica, Procurador 134 Judicial Il para
Asuntos Administrativos.

2 Folios 88 a 95 del C. Principal No. 1.
3 Folios 73 a 87 del C. Principal No. 1.
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2 EL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral que sirve de fundamento al presente arbitramento esta contenido
en la clausula cuadragésima tercera respectivamente contenida en los Contratos
de Concesion No. 000001, 000002, 000003 celebrados por el Ministerio de
Comunicaciones el 28 de marzo de 1994, que generan obligaciones para Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P y dicho Ministerio, y en los contratos No. 000004,
000005 y 000006 también celebrados por el Ministerio de Comunicaciones en tal
fecha, que generan obligaciones para Comcel S.A. y dicho Ministerio, clausula que
a la letra dispone:

“Las controversias relativas a la celebracion, ejecucién, desarrollo,
terminaciéon o liquidaciéon del presente contrato y que no puedan ser
resueltas directamente por las partes, las someteran a la decision de un
tribunal de arbitramento. El Tribunal estara integrado por 3 miembros y su
fallo serd en derecho; el modo de su designacion y su funcionamiento se
sometera a las disposiciones legales vigentes.”

3 CONVOCATORIA DEL TRIBUNAL Y ETAPA INTRODUCTORIA DEL
PROCESO

La integracion del Tribunal Arbitral convocado, se desarrollé de la siguiente manera:

a. Con fundamento en la Clausula Compromisoria citada, el 16 de febrero de
2016 “MINTIC” presenté ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota la solicitud de convocatoria del tribunal
arbitral®.

b. Mediante designacion realizada de comun acuerdo por las partes®, el Tribunal
guedod integrado por los doctores Juan Pablo Cardenas Mejia, Maria Teresa
Palacio Jaramillo y Jorge Pinzén Sanchez, quienes aceptaron su designacion
en la debida oportunidad, y dieron cumplimiento a lo previsto en los articulos
8y 15 de la Ley 1563 de 2012.

c. El11 de mayo de 2016, se llevé a cabo la audiencia de instalacion del Tribunal
(Acta No. 1)¢ en la que se designé como Presidente al doctor Juan Pablo
Céardenas Mejia. Mediante Auto No. 1 el Tribunal se declaré legalmente
instalado, nombro Secretaria, reconocio personeria a los apoderados de las
partes, asi como al apoderado de la ANDJE vy fijé el lugar de funcionamiento
y sede del mismo, asi como lo relacionado con el uso de los medios
electronicos conforme lo dispone el art. 23 de la ley 1563.

4 Folios 1 a 43 del C. Principal No. 1.
5 Folio 167 del C. Principal No. 1.
6 Folios 240 a 243 del C. Principal No. 1.
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4.1

De otra parte, mediante Auto No. 2 el Tribunal admitié la demanda arbitral y
ordend su notificacion y traslado. Las notificaciones se surtieron a todas las
partes intervinientes al finalizar la mencionada audiencia.’

El 1 de julio de 2016, encontrandose dentro de la oportunidad para ello, las
sociedades Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP® y Comunicacién Celular
S.A. Comcel S.A°, radicaron cada una su escrito de contestaciéon a la
demanda.

El 6 de julio de 2016, mediante fijacion en lista se corrio traslado de las
excepciones propuestas en dichas contestaciones.

El 12 de julio de 2016, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
radic6 dos memoriales en los que respectivamente se pronuncio sobre las
excepciones contenidas en las contestaciones a la demanda presentadas por
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP® y Comunicaciéon Celular S.A.
Comcel S.A.11

El 13 de julio de 2016 la parte demandante radicé un memorial en el que se
pronuncia respecto de las excepciones contenidas en las contestaciones de
la demanda formuladas por Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A. y
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP y solicitd la practica de pruebas
adicionales.'?

El 3 de agosto de 2016% se llevd a cabo la audiencia de conciliacion,
oportunidad en la que no se logré acuerdo alguno entre las partes. Ante el
cierre de la etapa conciliatoria, el Tribunal fijé los montos de honorarios y
gastos del proceso, sumas que en su totalidad fueron pagadas por las partes
en la debida oportunidad.

LA DEMANDA, SU CONTESTACION Y EXCEPCIONES

PRETENSIONES

Con apoyo en los hechos y en la normatividad invocada en la demanda arbitral,
MINTIC ha solicitado al Tribunal que en el Laudo se efectien las siguientes
declaraciones y condenas:

“1. SOBRE LA OBLIGACION LEGAL Y CONTRACTUAL DE LA REVERSION

“1.1. Que se declare que la cléusula TRIGESIMA TERCERA-REVERSION de

7 Folios 254 a 257 del C. Principal No. 1.
8 Folios 1 a 35 del C. Principal No. 2.

9 Folios 36 a 168 del C. Principal No. 2.
10 Folios 170 a 177 del C. Principal No. 2
11 Folios 178 a 186 del C. Principal No. 2.
12 Folios 187 a 209 del C. Principal No. 2
13 Folios 176 a 181 del C. Principal No. 2.
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los Contratos de Concesion para la prestacion del servicio de Telefonia Movil
Celular nimeros 000001, 000002 y 000003, 000004, 00005 y 0000614
celebrados por el MINISTERIO DE COMUNICACIONES cuyas obligaciones
recaen hoy en cabeza de las compainiias COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. y COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A. se encuentra vigente y es de obligatorio cumplimiento para los
operadores celulares mencionados, conforme lo establecen los referidos
contratos y el ordenamiento legal colombiano.”

“1.2. Que, como consecuencia de la declaracion anterior y de conformidad con
lo establecido en la clausula TRIGESIMA TERCERA-REVERSION de los
Contratos de Concesion 000001, 000002, 000003, 000004, 00005 y 00006 se
disponga que las compafiias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP
y COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. deben revertir a la
NACION- MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, sin que se genere compensacion alguna, todos los
elementos, equipos, infraestructura y bienes necesarios directamente
afectados a las concesiones para la prestacion del servicio de Telefonia Movil
Celular durante la totalidad de la ejecucion contractual, la cual finalizé el 28
de noviembre de 2013.”

“1.3. Que, como consecuencia de la orden de reversion, se ordene a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP y a COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL S.A. cumplir con la “obligacion de dar" los
respetivos bienes a la NACION- MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES vy efectuar su entrega real y
material.”

“1.4. Que como consecuencia de la orden de reversién y con el objeto de
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio, se ordene a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP y a COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A,, efectuar las cesiones de posicién contractual que se requieran
en favor del MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, por recaer los respectivos contratos sobre elementos o
bienes que estan siendo usados para poder explotar bienes afectos a la
reversion.”

“1.5 Que, si por cualquier circunstancia que le fuere imputable, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP y/o COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A. no disponen de las unidades pertinentes 0 se encuentran
deterioradas en mayor grado que el aceptable por el desgaste normal, se les
ordene abonar a la NACION- MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, los respectivos dafios y
perjuicios.”

“2. DE LA LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS

14 En esencia todos los contratos son coincidentes y las condiciones pactadas con los concesionarios guardan
similitud.
5
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“2.1. Que se liquiden judicialmente los Contratos de Concesién para la
prestacion del servicio de Telefonia Movil Celular nimeros 000001, 000002 y
000003, 000004, 00005 y 00006 de 1994 celebrados por el MINISTERIO DE
COMUNICACIONES cuyas obligaciones recaen hoy en cabeza de las
compafilias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. vy
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.”

“3, DE LA PRETENSION SUBSIDIARIA DE COMPENSACION POR EL
EQUIVALENTE ECONOMICO

“Que, en el evento de no ser posible acceder las pretensiones del Capitulo 1
relativas a la clausula de reversion a favor de la NACION- MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES de los
elementos, equipos, estructuras y bienes necesarios directamente afectados
a las concesiones para la debida prestacién del servicio de Telefonia Movil
Celular, por razon de probarse dentro del proceso, que ello no es posible sin
afectar la continuidad de la prestacion del servicio, o en el evento de probarse
causas imputables a las compafiias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. ESP y/lo COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A., o bien,
demostrarse la ocurrencia de otra causa legal o técnica, se ordene en su lugar,
el pago de la respectiva compensacion econémica, asi:

“3.1. Se condene a las comparfias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A.
ESP y COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. a pagar a la NACION-
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, el equivalente econémico de los elementos y bienes
necesarios directamente afectados a las concesiones para la prestacién del
servicio de Telefonia Movil Celular durante la totalidad de la ejecucion
contractual, la cual finalizdé el 28 de noviembre de 2013, en lo que a cada uno
de dichos operadores corresponda conforme los contratos 000001, 000002 y
000003, 000004, 00005 y 00006 de 1994. “

“4. DE LA PRETENSION SUBSIDIARIA DE COMPENSACION ECONOMICA
POR CONCURRENCIA EN LA PRESTACION DE _SERVICIOS
ADICIONALES

“Que, en caso que alguna parte de la infraestructura instalada esté siendo
empleada para la prestacién de servicios adicionales a los concesionados
inicialmente, en aras de la continuidad de la prestacion del servicio, se solicita
condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP y a
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.., segun sea del caso, a
efectuar en favor del MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
Y LAS COMUNICACIONES, las correspondientes compensaciones
econdémicas en lo que a cada uno de dichos operadores corresponda,
conforme los contratos 000001, 000002 y 000003, 000004, 00005 y 00006 de
1994.”
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“5. SOBRE LA “RESTITUCION” DE ACTIVOS INSTALADOS PARA PAGAR
EL ESPECTRO ADICIONAL OTORGADO A LOS CONCESIONARIOS

“6.1. Que se declare que los bienes, elementos e infraestructura adquiridos,
instalados y construidos por TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. hoy
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP, necesarios para cubrir con
el servicio de telefonia movil celular las rutas indicadas por el MINISTERIO en
cumplimiento de la “obligacion de hacer” de conformidad con la modificacion a
los Contratos de Concesidn numeros 000001, 00002 y 00003 de fecha 28 de
marzo de 2005, son de propiedad de la NACION- MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES.”

“6.2. Que, como consecuencia de la declaracion anterior, se ordene a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP a restituir a la NACION-
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, tales bienes, elementos e infraestructura.

“6.3. Que, si por cualquier circunstancia que le fuere imputable a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP., no dispone de las unidades pertinentes
0 se encuentran deterioradas en mayor grado que el aceptable por el desgaste
normal, se le ordene abonar a la NACION- MINISTERIO DE TECNOLOGIAS
DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, los respectivos dafios y
perjuicios.”

“6.4. Que como consecuencia de la anterior declaracién y en el evento que no
pueda cumplirse esa obligacion sin afectar la continuidad en la prestacién del
servicio o por cualquier otra razén imputable al obligado, u otra razén legal o
técnica, se condene a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP a
pagar a la NACION-MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
Y LAS COMUNICACIONES, el equivalente econémico correspondiente a tales
activos.”

“6.5. Que se declare que los bienes, elementos e infraestructura adquiridos,
instalados y construidos, necesarios para cubrir con el servicio de telefonia
movil celular las rutas indicadas por el MINISTERIO en cumplimiento de la
“obligacion de hacer” para pagar el espectro adicional otorgado a COMCEL
S.A., OCCEL S.A., Y CELCARIBE S.A., de conformidad con la modificacion a
los Contratos de Concesion nimeros 000004, 00005 y 00006 de fecha 30 de
diciembre de 2004, son de propiedad de la NACION- MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES.”

“6.6. Que, como consecuencia de la declaracién anterior, se ordene a
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. a restituir a la NACION-
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES tales bienes, elementos e infraestructura.”

5.7 Que, si por cualquier circunstancia que le fuere imputable a
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., no se dispone de las

7
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unidades pertinentes o0 se encuentran deterioradas en mayor grado que el
aceptable por el desgaste normal, se le ordene abonar a la NACION-
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES los respectivos dafios y perjuicios.”

“6.8. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y en el evento
que no pueda cumplirse la obligacion de restitucion sin afectar el servicio o por
cualquier otra razén imputable al obligado, u otra razon legal o técnica, se
condene a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. a pagar a la
NACION- MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, el equivalente economico correspondiente a tales
bienes, elementos e infraestructura.”

“6. COMUNES A LAS ANTERIORES

“6.1. Que sobre los montos de la condena que imponga el Tribunal, se condene
a pagar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP y a
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., en lo que a cada uno
corresponda, lo respectivos intereses moratorios, desde la fecha del laudo
hasta el momento en que el pago se verifigue efectivamente. Asimismo, la
condena se actualizard de acuerdo con el indice de precios aplicable,
liquidados hasta el momento en que el pago se verifique efectivamente.”

“6.2. Que se condene a las compafias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. ESP y a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., a pagar a favor
de la NACION-MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES, en lo que a cada uno de ellos corresponda, las
costas y agencias en derecho del presente proceso.”

4.2 HECHOS
El petitum de la demanda se sustent6 en los siguientes hechos:

“HECHOS RELACIONADOS CON ,LA SUSCRIPCION Y DESARROLLO DE
LOS CONTRATOS DE CONCESION 000001, 000002 y 000003 del 28 de
marzo de 1994

“Hecho No. 1.- El Ministerio de Comunicaciones hoy Ministerio de Tecnologias
de la informacion y las Comunicaciones, mediante la Resolucion No. 3618 de
1993, ordend la apertura para el 8 de noviembre del mismo afio, de la Licitacion
Publica No. 045 de 1993, con el fin de seleccionar el concesionario para
adjudicarle un contrato de concesion con el objeto de introducir, establecer y
prestar en Colombia el servicio de telefonia movil celular.

“Hecho No. 2.- El Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica No. 045 de
1993 sefald en la SECCION II- CONDICIONES TECNICAS, lo siguiente:
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“La presente seccion describe las caracteristicas técnicas y operativas
gue debera poseer la red de telefonia movil celular.

“a primera parte de la seccion define los aspectos _minimos v
deseables que debera poseer la red. La segunda parte describe en
detalle la informacion que el proponente debe suministrar y la forma en
la cual sera evaluada.” (Se resalta).

“Hecho No. 3.- En relacion con los aspectos minimos y deseables que debera
poseer la red, la primera parte del Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica
No. 045 de 1993 de la Seccién denominada “REQUISITOS TECNICOS Y
OPERACION BASICA”, dispuso lo siguiente:

“1.1.1 Estandar AMPS- El equipo utilizado para proveer el servicio de
telefonia movil celular debe ser totalmente compatible con las normas
EIA/TIA 553, EIA 1S-20 y otras normas industriales apropiadas para los
equipos de la tecnologia AMPS. El sistema instalado debe ser
compatible con otros sistemas estandares AMPS que se autoricen en la
presente concesion’.

1.1.2 Equipo Nuevo- equipo empleado para la construccion de la red
debe ser nuevo, de la dltima version tecnoldgica comercializada por el
fabricante, ofreciendo compatibilidad y posibilidad de migracién técnica
a nuevas caracteristicas y normas’;

1.1.5 Espectro de Frecuencias Disponible- “Los dos sistemas
celulares deben utilizar solamente el espectro indicado a continuacion
para proporcionar el servicio de telefonia moévil celular:

Red A

Movil trasmite: 825.030 .>834.990 MHz (333 canales)
845.010 .> 846.480 MHz (50 canales)
824.040 .>825.000 MHz (33 canales)

EB transmite: 870.030 .>879.990 MHz (333 canales)
890.010 .>891.480 MHz (50 canales)
869.040 .>870.000 MHz (33 canales)

Red B

Movil trasmite: 835.020 .>844.980 MHz (333 canales)
846.510 .>848.970 MHz (83 canales)

EB transmite: 880.020 .>889.980 MHz (333 canales)

891.510 .>893.970 MHz (83 canales)

“Ademas, la ubicacion de canales dentro del espectro y las emisiones
espureas deben cumplir las normas EIA/TIA 553 e 1S-20 del estandar
AMPS.”
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“Hecho No. 4.- En cuanto a los “Planes de Expansion”, el Pliego de Condiciones
de la Licitacion Pablica No. 045 de 1993, sefialé en la Seccion I, relativa a los
aspectos minimos y “deseables” que deberia poseer la red, lo siguiente:

“1.3.1 Plan Minimo de Expansion: “el operador debe cumplir con un
plan minimo de expansion para el servicio de telefonia movil celular. Este
plan debe indicar:

“1.3.1.1 Municipios que deberan ser cubiertos por el operador bajo el
plan minimo de expansion.

“1.3.1.2 Fecha Minima de Servicio para cada Municipio. Afio en el cual
cada uno de los municipios indicados deberan poseer servicio de
telefonia celular.

“1.3.1.3 Capacidad minima total del sistema en cada uno de los afios.
Esta capacidad viene dada por el nimero minimo de abonados que
debe poder servir el sistema celular en el area.

“1.3.2 Cobertura de Vias -en el area de concesiones incluidas dentro
del plan de expansion.

“1.3.3 Plan de Expansion del Servicio en Condiciones Especiales-
Con el objeto de prestar servicio a los municipios con mayores indices
de Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI) se desarrollara un plan de
expansion denominado Plan de Expansion del Servicio en Condiciones
Especiales.

“Los operadores deberan presentar un plan de expansién del servicio en
condiciones especiales que cubra los municipios indicados en el cuadro
3.3 para el area respectiva de la propuesta’.

“Hecho No. 5.- El Pliego de Condiciones de la Licitacién Publica No. 045 de
1993 contemplaba un “Plan de Modemizacion del Sistema” en la Seccion |,
relativa a los aspectos minimos y deseables que deberia poseer la red, en los
siguientes términos:

“1.4.1 Adopcion del Estandar Digital Nacional. Dos afios después del
inicio de la concesion, el Ministerio de Comunicaciones indicara el
estandar tecnoldgico digital a adoptar para la telefonia celular en
Colombia. La adopcion de este estandar se basara en la evolucion
tecnolégica y las normas emitidas mundialmente, haciendo énfasis en el
estandar que presente mayores ventajas para el pais.

“1.4.2. Minima Cobertura Digital. Los concesionarios aceptaran el
estandar seleccionado y deberan proveer el servicio digital de acuerdo
con los valores minimos presentados en el siguiente cronograma:

“Fin del afo de la concesiéon % de células
3 10
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5 30
8 50

“Si el pronunciamiento del Ministerio de Comunicaciones se retrasa, el
cronograma anterior se pospondra en un periodo de tiempo igual a la
demora generada.

“Las células a las que se prestara el servicio digital seran aquellas donde
exista la mayor demanda y el nimero de canales digitales en cada una
de ellas sera suficiente para mantener el grado de servicio para los
abonados digitales (Modo Dual) dentro del area de cobertura.

“El operador podrd desarrollar su plan de digitalizacion con mayor
rapidez a la establecida en el cronograma, siempre y cuando adopte el
estandar nacional y mantenga el grado de servicio minimo para todos
sus abonados, tanto digitales como analogos.

“El operador se hara responsable por el cumplimiento del cronograma
propuesto, y este sera un criterio de evaluacion de su desempefio”.

“Hecho No. 6.- En cuanto al contenido de la Propuesta como tal, el numeral 2
de la Seccién Il del Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica No. 045 de
1993, sefial6 entre otros, los siguientes:

“El proponente debe entregar la informacion descrita en los siguientes
puntos y llenar el cuadro 3.4. El cuadro 3.5 muestra el formato que sera
utilizado para evaluar la oferta técnica indicando el peso especifico de
cada topico.

“2.1 Tecnologia y Equipo

“2.1.1 Estandar AMPS. El proponente debera entregar una descripcion
completa de los equipos y sus especificaciones para verificar el
cumplimiento con las normas AMPS. Adicionalmente, se deben entregar
descripciones y especificaciones para todos los equipos de transmision,
conmutacion, control, suministro de energia y alarmas. Todo el equipo
debe ser completamente compatible con el estandar AMPS o de lo
contrario la propuesta sera descalificada.

“2.1.2 Equipo Nuevo- La informacion solicitada en el numeral 2.1.1 debe
incluir fabricante, modelo, version, opciones y fecha de fabricacion. El
proponente debera suministrar equipo nuevo (No usado previamente o
reconstruido) y debera corresponder a la versibn comercial mas reciente
ofrecida por el fabricante, en caso contrario la propuesta sera
descalificada.

“2.3. Planes de Expansion
11
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“El proponente debera presentar un plan de expansion que sera
considerado Unicamente si presenta la informacién técnica de soporte
relacionada con la implantacion del sistema, segun se describe en los
puntos siguientes. Consecuentemente, el proponente sera
automaticamente descalificado de la licitacion si no presenta los planes
de implantacion del sistema.

“2.3.1 Plan Minimo de Expansion. El proponente se compromete a
desarrollar el plan minimo de expansion brindando la capacidad minima
de abonados para cada afio del periodo de concesion.

“El proponente no recibird mayor puntaje por ofrecer capacidad adicional
0 por agregar otros municipios del area (cuadro 3.1b) que no se
encuentren en el plan minimo; simplemente se le aprobara o
desaprobara el plan de expansion dependiendo del cumplimiento con
los requisitos minimos.

“El cuadro 3.1a indica el plan minimo de expansién. El proponente
debera distribuir la capacidad del sistema entre los distintos municipios
de manera que cumpla con el minimo total exigido para el area y con el
afio minimo de puesta en marcha del servicio para cada municipio. La
suma de las capacidades en cada municipio para cada uno de los afios
debera ser siempre mayor o igual que la capacidad total exigida.

“El proponente debera llenar el Cuadro 3a de la presente seccion,
indicando:

“2.3.1.1. Municipios a ser cubiertos- La capacidad del sistema para
cada uno de los municipios indicados, para cada uno de los diez (10)
afos de la concesion.

“2.3.1.2 Puesta en Servicio para cada Municipio- La capacidad del
sistema para cada uno de los municipios, que debera existir al
vencimiento del periodo de tiempo establecido.

“2.3.1.3. Cumplimiento con capacidades anuales minimas para
cada area- La capacidad total, suma de las capacidades para cada uno
de los municipios en los afios de la concesion, que debera ser mayor o
igual que el minimo exigido, indicado en el cuadro para el periodo
correspondiente.

“El proponente que no cumpla con la capacidad minima para cada uno
de los afios y los tiempos minimos requeridos de puesta en marcha del
servicio en los municipios indicados, quedara automaticamente
descalificado de la licitacion, siendo el cumplimiento del plan minimo de
expansion un Requisito Indispensable.

“Al quinto afio de la concesion, el Ministerio de Comunicaciones
revisard en conjunto con los operadores, el plan minimo de
expansion para los ultimos cinco (5) afios de la concesion con el
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objeto de revisar la vigencia de los mismos, dadas las nuevas
condiciones del entorno del pais para ese entonces.

#2.3.2 Cobertura de Vias principales- El proponente indicara en el
cuadro 3.2 el plan de cobertura de vias en el area de la propuesta. El
anexo 4 contiene un mapa ilustrado las vias (sic) que deben ser
consideradas en el plan de expansion.

“El proponente recibird puntos de acuerdo a porcentaje del total de
kilometros que se compromete a cubrir, asi:

% KILOMETROS PUNTOS
0-10 0
11-60 5
61-100 10

“2.3.3. Plan de Expansion del Servicio en Condiciones Especiales-
ver numeral 1.3.215. El proponente ofrecera un monto (en la Oferta
Econdémica Seccion 1IV) por el Plan de Expansion del Servicio en
Condiciones Especiales presentado, monto que estara dispuesto a
pagar al Ministerio de Comunicaciones para el desarrollo de dicho Plan
de Expansion.

“El monto a ser ofrecido por el proponente para el desarrollo del Plan de
Expansion del Servicio en Condiciones Especiales se sumara al monto
ofrecido por la concesion y el total determinara el valor de la oferta
econdémica.

“El Gobierno se reservara el derecho de desarrollar el Plan de Expansion
del Servicio en Condiciones Especiales por cuenta propia, a través de
contratistas o del concesionario, por el monto ofrecido, cuando asi lo
determine la Nacion’.

“Hecho No. 7.- En la Seccién IV del Pliego de Condiciones de la Licitacion
Publica No. 045 de 1993, se regulé lo relacionado con la Oferta Econémica, en
los siguientes términos:

“1. BASES DE LA OFERTA

“El proponente debera establecer como Oferta Econdmica el precio que
esta dispuesto a pagar al Ministerio de Comunicaciones por el derecho
a explotar el servicio de telefonia movil celular en el area y red de
concesion a la cual esta aspirando, bajo los lineamientos y condiciones
especificadas en este pliego de condiciones.

“Esta Oferta se compone de dos elementos: El valor de los Derechos de
Concesion y el valor para la financiacion del Plan de Expansion del

151.3.2 Cobertura de Vias. - en el area de concesion incluida del plan de expansién.
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Servicio en Condiciones Especiales a los municipios con mayores
indices de necesidades basicas insatisfechas.

1.1 Derechos de Concesion:

“Es el pago que el licitante adjudicatario debera cancelar por una solo
vez al Ministerio de Comunicaciones dentro de los diez (10) dias
siguientes al perfeccionamiento del contrato, por el derecho de prestar
el servicio de telefonia movil celular durante el periodo de la Concesion.

“El proponente cuenta con la suficiente libertad y autonomia para ofertar
la cifra que estime mas conveniente, considerando los otros costos e
ingresos proyectados en sus estudios de factibilidad.

1.2 Plan de Expansién en Condiciones Especiales

“Es el monto que el proponente esta dispuesto a pagar al Ministerio de
Comunicaciones para financiar la ejecucion del Plan de Expansién en
Condiciones Especiales a los municipios con mayores indices de
necesidades basicas insatisfechas, de conformidad con el Decreto No.
2061 de 1993 y lo estipulado en la Seccién Il del presente Pliego de
Condiciones.

1.3 Valor Total de la Oferta

“El valor total de la Oferta resultara de sumar el monto ofrecido por el
proponente por concepto del Plan de Expansion en Condiciones
Especiales y el monto ofrecido por los Derechos de Concesion”.

“Hecho No. 8.- Mediante la Resolucion No. 078 de 1994, el Ministerio de
Comunicaciones hoy MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
Y LAS COMUNICACIONES, adjudico la Licitacion Publica No. 045 de 1993 a la
UNION TEMPORAL CELUMOVIL S.A-CELUMOVIL DE LA COSTA S.A. yala
COMPANIA CELULAR DE COLOMBIA COCELCO S.A., previo el cumplimiento
de los requisitos exigidos para tal efecto.

“Hecho No. 9.- El Ministerio de Comunicaciones hoy MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES celebr6 los
Contratos de Concesion No. 000001 y 000002 del 28 de marzo de 1994 con la
UNION TEMPORAL CELUMOVIL S.A. -CELUMOVIL DE LA COSTA SA.y
00003 del 28 de marzo de 1994 con la COMPANIA CELULAR DE COLOMBIA
COCELCO S.A., cuyo objeto fue conferir a los concesionarios, actualmente
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP., la facultad para prestar el
servicio de telefonia movil celular en Colombia, en la red B de las areas Oriental,
Costa Atlantica y Occidental respectivamente, como servicio de
telecomunicaciones no domiciliario, de ambito y cubrimiento nacional, haciendo
uso de una red de telefonia mdvil celular, en la que la parte del espectro
radioeléctrico asignado al concesionario constituye su elemento principal, de
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conformidad con los articulos 14 del Decreto 1900 de 1990 y 1° de la Ley 37 de
1993, vigentes al momento de la celebracién de los contratos.

“Hecho No. 10.- En los Contratos de Concesion No. 00001 y 000002 del 28 de
marzo de 1994 celebrados entre el MINISTERIO DE COMUNICACIONES y la
UNION TEMPORAL CELUMOVIL S.A. -CELUMOVIL DE LA COSTA SA.y
000003 del 28 de marzo de 1994 con la COMPANIA CELULAR DE COLOMBIA
COCELCO S.A,, las partes sefialaron expresamente que procedian a celebrar
“el contrato estatal de concesion para la prestacion del servicio de
telefonia movil celular, con sujecién a las normas legales y reglamentarias’.

“Hecho No. 11.-La clausula primera comun a los Contratos de Concesion
00001, 000002 y 000003 del 28 de marzo de 1994 establecio el objeto de los
mismos, en los siguientes términos:

“OBJETO. El objeto de este contrato es la prestacion por cuenta y riesgo
del CONCESIONARIO del servicio de telefonia movil celular en
Colombia, mediante contrato de concesion, como servicio publico de
telecomunicaciones, no domiciliario, de &mbito y cubrimiento nacional,
gue proporciona en si mismo capacidad completa para la comunicacion
telefonica, entre usuarios moviles y a través de la interconexion con la
red telefénica publica conmutada (RTPC), entre aquellos y los usuarios
fijos, haciendo uso de una red de telefonia movil celular, en la que la
parte del espectro radioeléctrico asignado al CONCESIONARIO
constituye su elemento principal (art. 14 del Decreto 1900 y el art. 1° de
la ley 37 de 1993).

“Hecho No. 12.- El paragrafo 1° de la clausula primera del Contrato de
Concesion 000001 de 1994, sefialo el area del pais en la cual se prestaria el
servicio de telefonia movil celular y las bandas de frecuencias asignadas al
efecto. Lo anterior, en los siguientes términos:

‘PARAGRAFO 1°. El servicio de telefonia movil celular objeto de este
contrato de concesion se prestara en la red B y en el area Oriental, en
las bandas de frecuencia asignada de 835.020 a 844.980 MHz y 846.510
a 848.970 MHz para transmisién desde la estacion movil hacia la
estacion base, y de 880.020 a 889.980 MHz y 891.510 a 893.970 MHz
para transmision desde la estacion base hacia la estacion movil de
conformidad con el Pliego de Condiciones y las normas reglamentarias”.

“Hecho No. 13.- El paragrafo 1° de la clausula primera del Contrato de
Concesion 000002 de 1994, seialo el area del pais en la cual se prestaria el
servicio de telefonia movil celular y las bandas de frecuencias asignadas al
efecto. Lo anterior, en los siguientes términos:

‘PARAGRAFO 1°. El servicio de telefonia movil celular objeto de este
contrato de concesion se prestara en la red B y en el area de la Costa
Atlantica, en las bandas de frecuencia asignada de 835.020 a 844.980
MHz y 846.510 a 848.970 MHz para transmision desde la estacion movil
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hacia la estacion base, y de 880.020 a 889.980 MHz y 891.510 a
893.970 MHz para transmision desde la estacion base hacia la estacion
movil de conformidad con el Pliego de Condiciones y las normas
reglamentarias”’.

“Hecho No. 14.- El paragrafo 1° de la clausula primera del Contrato de
Concesion 000003 de 1994, sefialo el area del pais en la cual se prestaria el
servicio de telefonia movil celular y las bandas de frecuencias asignadas al
efecto. Lo anterior, en los siguientes términos:

‘“PARAGRAFO 1°. El servicio de telefonia movil celular objeto de este
contrato de concesion se prestara en la red B y en el area Occidental,
en las bandas de frecuencia asignada de 835.020 a 844.980 MHz y
846.510 a 848.970 MHz para transmision desde la estacidén movil hacia
la estacién base, y de 880.020 a 889.980 MHz y 891.510 a 893.970 MHz
para transmision desde la estacion base hacia la estacion movil de
conformidad con el Pliego de Condiciones y las normas reglamentarias”.

“Hecho No. 15.- El paragrafo 2° de la clausula primera comun a los Contratos
de Concesion 000001, 000002 y 000003 de 1994 precisé que, de conformidad
con las disposiciones legales vigentes, las redes de telefonia mévil celular
forman parte de las redes de telecomunicaciones del Estado. Lo anterior, en los
siguientes términos:

‘PARAGRAFO 2°.- Las redes de telefonia movil celular que se instalen
en desarrollo de este contrato, lo mismo que sus ampliaciones,
renovaciones, ensanches y modificaciones forman parte de las redes de
telecomunicaciones del Estado de conformidad con los articulos 14, 15
y 23 del Decreto 1900 de 1990 y el articulo 5° y 6° del Decreto 741 de
1993”.

“Hecho No. 16.- Enla clausula segunda de los Contratos de Concesién 000001,
000002 y 000003 de 1994 se establecié que el término de duracion de la
concesion seria de diez (10) afios, contados a partir de la fecha del
perfeccionamiento de los mismos. Igualmente, se estableci6 en el paragrafo, que
la concesién seria prorrogable por otros 10 afios siempre y cuando el
concesionario hubiera cumplido a cabalidad las obligaciones emanadas del
contrato.

“Hecho No. 17.- En la clausula sexta de los Contratos de Concesion 000001,
000002 y 000003 de 1994 se establecio el valor y la forma de pago de la
concesion por el término de diez (10) afios. Dicho valor resultaba de una suma
por derechos de concesion, mas otra suma por la financiacion del plan de
expansion en condiciones especiales a los municipios con mayores indices de
necesidades basicas insatisfechas.

“Hecho No. 18.- La clausula séptima de los Contratos de Concesion 000001,
000002 y 000003 de 1994 por la cual se reguld el tema de las TARIFAS
PERIODICAS DE CONTRAPRESTACION (con las modificaciones introducidas
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el 18 de agosto de 1995 para los contratos 000001 y 000002 de 1994 y el 28 de
agosto de 1995 para el contrato 000003 de 1994; y modificada nuevamente el
28 de marzo de 2005), establecio que, ademas del precio indicado en la cldusula
sexta, el concesionario debia cancelar trimestralmente al Ministerio de
Comunicaciones por derecho a la utilizacion y explotacion de las frecuencias
radioeléctricas una suma equivalente al 5% de los ingresos brutos mensuales de
la empresa, calculada segun las reglas fijadas en la misma clausula.

“Hecho No. 19.- En la clausula novena de los Contratos de Concesion 000001,
000002 y 000003 de 1994 se establecié que para la prestacion del servicio de
telefonia maovil celular el concesionario deberia utilizar la tecnologia AMPS,
cumpliendo como minimo las normas establecidas en el Pliego de Condiciones.
Igualmente se estableci6 que el equipo empleado para la construccion de la red
debia ser nuevo de la ultima version tecnolégica comercializada por los
fabricantes, ofreciendo compatibilidad y posibilidad de migracién técnica a
nuevas caracteristicas y normas compatibles con el estandar AMPS.

“Hecho No. 20.- En la clausula décima séptima de los Contratos de Concesion
000001, 000002 y 000003 de 1994 se estableci6 que el concesionario se
obligaba a digitalizar su red de acuerdo con el estandar que indicara el Ministerio
de Comunicaciones cumpliendo con el cronograma establecido en el Pliego de
Condiciones. El operador podia desarrollar su plan de digitalizacion con mayor
rapidez al establecido en el cronograma o podria ofrecer cualquier tipo de
servicio digital desde la iniciacion de la construccion de la red, siempre y cuando
asegurara: -La compatibilidad con las normas AMPS. - La adopcion del estandar
digital nacional, aungue este fuera distinto al instalado inicialmente. -Mantener el
grado de servicio minimo para todos sus suscriptores, tanto digitales como
analogos. Adicionalmente, se establecio en el paragrafo que cumplidos dos afios
después de la iniciacion de la concesion, el Ministerio de Comunicaciones
indicaria el estandar tecnoldgico digital a adoptar para la telefonia mévil celular
en Colombia.

“Hecho No. 21.- En la clausula décima octava de los Contratos de Concesion
000001, 000002 y 000003 de 1994 se estableci6 que el concesionario se
obligaba a ofrecer el servicio de ‘roaming”, de acuerdo a lo establecido en el
pliego de condiciones.

“Hecho No. 22.-En la clausula décima novena de los Contratos de Concesion
000001, 000002 y 000003 de 1994 se establecieron las obligaciones del
concesionario, entre ellas la de establecer y prestar por su cuenta y riesgo y bajo
su responsabilidad, el servicio de telefonia movil celular en el area y la red
correspondientes, para lo cual debia instalar, mantener y operar la respectiva
red. Asi mismo, se consagro la obligacion de ejecutar el plan minimo de
expansion del servicio de telefonia movil celular de acuerdo con el cronograma
presentado en la propuesta. Igualmente, en el paragrafo se establecié que,
durante el segundo semestre del quinto afio de la concesion, el Ministerio de
Comunicaciones revisaria conjuntamente con el concesionario, el plan minimo
de expansion propuesto por éste, para los ultimos 5 afios de concesion, con el
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objeto de determinar si era necesario reajustarlo, en consideracién a las nuevas
condiciones del entorno del pais para ese entonces.

“Hecho No. 23.- En los Contratos de Concesioén 000001, 000002 y 000003 de
1994 se pact6 la REVERSION en la clausula TRIGESIMA TERCERA, cuyo
alcance y contenido no sufri6 modificacion alguna durante la ejecucion
contractual y cuyo texto es el siguiente:

“‘REVERSION. - Al finalizar el término de la concesion, los elementos
y bienes directamente afectados a la misma, pasaran a ser propiedad
de la Nacion —MINISTERIO DE COMUNICACIONES sin que por ello
éste deba efectuar compensacion alguna’.

“Hecho No. 24.- Mediante Circular del 28 de marzo de 1996, el Ministerio de
Comunicaciones indico, que “deja a los concesionarios de telefonia movil celular
en libertad de adoptar cualquier estandar tecnologico digital, siempre y cuando
los operadores aseguren el cumplimiento de las condiciones técnicas,
estipuladas en los Contratos de Concesion”, atendido lo cual, el concesionario
de los contratos 000001, 000002 y 000003 de 1994 migro al estandar digital
TDMA.

“Hecho No. 25.- El 30 de enero de 1997 se introdujo una modificacion a la
clausula segunda-DURACION de los Contratos de Concesion 000001, 000002
y 000003 de 1994 y se establecieron las condiciones econémicas de la prorroga,
las cuales consistieron en el pago de una suma por una sola vez, por los diez
(10) afios de la prorroga, pagadera en forma anticipada el 30 de junio de 1997 y
el 30 de noviembre del mismo afio y se establecié que durante la prorroga el
concesionario seguiria pagando la tarifa periédica de la contraprestacion
establecida en la clausula séptima de los contratos.

“Hecho No. 26.- Considerando la fusion de los miembros de la Uniéon Temporal
Celumovil S.A. y Celumdévil de la Costa S.A., se introdujo el 2 de diciembre de
1997 modificacion a los Contratos de Concesién 000001, 000002 y 000003 de
1994 en el sentido tener para todos los efectos legales y contractuales a
CELUMOVIL S.A., como parte contratista Yy en consecuencia como el
concesionario para la prestacion del servicio en la Red B Area Oriental, Area de
la Costa Atlantica'y Area Occidental, respectivamente.

“Hecho No. 27.- Considerando el cambio de nombre de “CELUMOVIL S.A”., por
‘BELLSOUTH COLOMBIA S.A.”, se introdujo el 10 de febrero de 2002
modificacion a los Contratos de Concesion 000001, 000002 y 000003 de 1994
en el sentido tener para todos los efectos legales y contractuales a BELLSOUTH
COLOMBIA S.A. como parte contratista y en consecuencia como el
concesionario para la prestacion del servicio en la Red B Area Oriental, Area de
la Costa Atlantica y Area Occidental, respectivamente.

“Hecho No. 28.- El 20 de diciembre de 2002 se modificaron los Contratos de
Concesion 000001, 000002 y 000003 de 1994 en sus clausulas novena
TECNOLOGIA Y EQUIPO; décima primera. - RELACIONES CON EL
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SUSCRIPTOR; décima séptima DIGITALIZACION y décima octava-ROAMING.
De esta manera, se establecié que, para la prestacion del servicio de telefonia
celular, el concesionario podria utilizar el estdndar tecnoldgico de su eleccion,
siempre y cuando cumpliera con lo dispuesto en el Pliego de Condiciones,
empleando para la construccion de la red equipo nuevo, de la Ultima version
tecnologica comercializada por los fabricantes, ofreciendo posibilidad de
migracion técnica a nuevas tecnologias. Igualmente se estipuld que el
concesionario debia mantener una capacidad de red disponible en el estandar
TDMA, que fuese suficiente para un nivel de servicio a suscriptores, actuales o
futuros que desearan mantener esa tecnologia. Igualmente se pacto en relacion
con la obligacion de digitalizacion, que el concesionario se comprometia a utilizar
en su red estandares tecnolégicos digitales, salvo lo que sea necesario mantener
en el estandar AMPS para garantizar el servicio a los suscriptores que
permanecieran en esa tecnologia. Y finalmente, en relacion con el servicio de
“roaming” el concesionario se comprometio a garantizar tanto el “hand-off “como
el roaming automaticos a nivel nacional.

“Hecho No. 29.- El 26 de marzo de 2004 las partes procedieron a formalizar la
prorroga de los Contratos de Concesién 000001, 000002 y 00003 de 1994
manifestando en la clausula segunda, que el término de duracion de dicha
prorroga, seria de diez (10) afios contados a partir del 29 de marzo de 2004 hasta
el 28 de marzo del 2014.

“Hecho No. 30.- BELLSOUTH COLOMBIA S.A. cambido su nombre a
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. mediante escritura publica 120 del 21
de enero de 2005 y posteriormente, mediante escritura publica 1751 del 29 de
junio de 2012, la sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP se
fusiono con la sociedad TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. (Absorbida),
la cual se disolvié sin liquidarse. En atencién a lo anterior, con oficio radicado
con el numero 487451 del 16 de julio de 2012, el concesionario solicité al
Ministerio, la modificacion de los contratos 000001, 00002 y 00003 de 1994, la
cual se formaliz6 el 1° de marzo de 2013 reconociendo en su clausula primera
que para todos los efectos de los Contratos de Concesion suscritos entre las
partes, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP es el concesionario
para la prestacion del servicio de telefonia movil celular en la Red B Area
Oriental, Area de la Costa Atlanticay Area Occidental, respectivamente, y que
todos los derechos y obligaciones derivados de los contratos permanecen
vigentes sin solucion de continuidad y sin modificacion alguna.

“HECHOS RELACIONADOS CON LA SUSCRIPCION Y DESARROLLO DE
LOS CONTRATOS DE CONCESION 000004, 000005, 000006 del 28 de marzo
de 1994

“Hecho No. 31.- El Ministerio de Comunicaciones hoy Ministerio de las
Tecnologias de la informacion y las Comunicaciones, mediante la Resolucion
No. 3619 de 1993, ordend la apertura para el 8 de noviembre del mismo afio, de
la Licitacion Publica No. 046 de 1993, con el fin de seleccionar el concesionario
para adjudicarle un contrato de concesion con el objeto de introducir, establecer
y prestar en Colombia el servicio de telefonia mavil celular.
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“Hecho No. 32.- El Pliego de Condiciones de la Licitaciéon Publica No. 046 de
1993 es de contenido similar al Pliego de Condiciones de la Licitacién Publica
No. 045 de 1993 en lo relativo a las condiciones técnicas y operativas que debia
poseer la red de telefonia movil celular, el contenido de la propuesta y las bases
de la oferta.

“Hecho No. 33.- Mediante la Resolucion No. 000282 de 1994, el Ministerio de
Comunicaciones hoy MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
Y LAS COMUNICACIONES, adjudicé la Licitacion Publica No. 046 de 1993 a
COMCEL S.A., OCCEL S.A. y CELCARIBE S.A. previo el cumplimiento de los
requisitos exigidos para tal efecto.

“Hecho No. 34.- El Ministerio de Comunicaciones hoy MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES celebr6 el
28 de marzo de 1994, los Contratos de Concesion No. 000004 con COMCEL
S.A., 000005 con OCCEL S.A., y 000006 con CELCARIBE S.A., cuyo objeto fue
conferir a los concesionarios, actualmente COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A., la facultad para prestar el servicio de telefonia movil celular en
Colombia, en la red A de las areas Oriental, Occidental y Costa Atlantica
respectivamente, como servicio de telecomunicaciones no domiciliario, de
ambito y cubrimiento nacional, haciendo uso de una red de telefonia movil
celular, en la que la parte del espectro radioeléctrico asignado al concesionario
constituye su elemento principal, de conformidad con los articulos 14 del Decreto
1900 de 1990 y 1° de la Ley 37 de 1993, vigentes al momento de la celebracién
de los contratos.

“Hecho No. 35.- En los Contratos de Concesion No. 00004, 000005 y 00006 del
28 de marzo de 1994 celebrados entre el MINISTERIO DE COMUNICACIONES
y COMCEL S.A., OCCEL S.A. Y CELCARIBE S.A., respectivamente, las partes
sefialaron expresamente que procedian a celebrar “el contrato estatal de
concesion para la prestacion del servicio de telefonia mévil celular, con
sujecion a las normas legales y reglamentarias’.

“Hecho No. 36.- La clausula primera comun a los Contratos de Concesion
00004, 000005 y 000006 del 28 de marzo de 1994 estableci6 el objeto de los
mismos, en los siguientes términos:

“OBJETO. El objeto de este contrato es la prestacion por cuenta y riesgo
del CONCESIONARIO del servicio de telefonia movil celular en
Colombia, mediante contrato de concesion, como servicio publico de
telecomunicaciones, no domiciliario, de ambito y cubrimiento nacional,
gue proporciona en si mismo capacidad completa para la comunicacion
telefénica, entre usuarios moéviles y a través de la interconexion con la
red telefénica publica conmutada (RTPC), entre aquellos y los usuarios
fijos, haciendo uso de una red de telefonia movil celular, en la que la
parte del espectro radioeléctrico asignado al CONCESIONARIO
constituye su elemento principal (art. 14 del Decreto 1900 y el art. 1° de
la ley 37 de 1993).
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“Hecho No. 37.- El paragrafo 1° de la clausula primera del Contrato de
Concesion 000004 de 1994, sefialo el area del pais en la cual se prestaria el
servicio de telefonia movil celular y las bandas de frecuencias asignadas al
efecto. Lo anterior, en los siguientes términos:

“PARAGRAFO 1°. El servicio de telefonia mévil celular objeto de este
contrato de concesion se prestara en la red A y en el area Oriental, en
las bandas de frecuencia asignada de 824.040 a 825.000 MHz, 825.030
a 834.990 MHz y 845.010 a 846.480 MHz para transmision desde la
estacion movil hacia la estacion base, y de 869.040 a 870.000 MHz,
870.030 a 879.990 MHZ y 890.010 a 891.480 MHz para transmision
desde la estacion base hacia la estacion movil de conformidad con el
Pliego de Condiciones y las normas reglamentarias’.

“Hecho No. 38.- El paragrafo 1° del articulo 1° del Contrato de Concesién
000005 de 1994, sefial6 el area del pais en la cual se prestaria el servicio de
telefonia movil celular y las bandas de frecuencias asignadas al efecto. Lo
anterior, en los siguientes términos:

“PARAGRAFO 1°. El servicio de telefonia movil celular objeto de este
contrato de concesion se prestara en la red A y en el area Occidental,
en las bandas de frecuencia asignada de 824.040 a 825.000 MHz,
825.030 a 834.990 MHz y 845.010 a 846.480 MHz para transmision
desde la estacion movil hacia la estacion base, y de 869.040 a 870.000
MHz, 870.030 a 879.990 MHz y 890.010 a 891.480 MHz para
transmision desde la estacion base hacia la estacion movil de
conformidad con el Pliego de Condiciones y las normas reglamentarias”.

“Hecho No. 39.- El paragrafo 1° de la clausula primera del Contrato de
Concesion 000006 de 1994, sefialo el area del pais en la cual se prestaria el
servicio de telefonia movil celular y las bandas de frecuencias asignadas al
efecto. Lo anterior, en los siguientes términos:

‘“PARAGRAFO 1°. El servicio de telefonia movil celular objeto de este
contrato de concesién se prestara en la red Ay en el area de la Costa
Atlantica, en las bandas de frecuencias asignada de 824.040 a 825.000
MHz, 825.030 a 834.990 MHZ y 845.010 a 846.480 MHz para
transmision desde la estacion movil hacia la estacion base, y de 869.040
a 870.000 MHz, 870.030 a 879.990 MHz y 890.010 a 891.480 MHz para
transmision desde la estacion base hacia la estacion movil de
conformidad con el Pliego de Condiciones y las normas reglamentarias”.

“Hecho No. 40.- El paragrafo 2° de la clausula primera comun a los Contratos
de Concesion 000004, 000005 y 000006 de 1994 precisé que, de conformidad
con las disposiciones legales vigentes, las redes de telefonia movil celular
forman parte de las redes de telecomunicaciones del Estado. Lo anterior, en los
siguientes términos:
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‘PARAGRAFO 2°.- Las redes de telefonia movil celular que se instalen
en desarrollo de este contrato, lo mismo que sus ampliaciones,
renovaciones, ensanches y modificaciones forman parte de las redes de
telecomunicaciones del Estado de conformidad con los articulos 14, 15
y 23 del Decreto 1900 de 1990 y el articulo 5° y 6° del Decreto 741 de
1993”.

“Hecho No. 41.- Enlaclausula segunda de los Contratos de Concesién 000004,
000005 y 000006 de 1994 se estableci6 que el término de duracion de la
concesion seria de diez (10) afios, contados a partir de la fecha del
perfeccionamiento de los mismos. Igualmente, se estableci6 en el paragrafo, que
la concesion seria prorrogable por otros 10 afios siempre y cuando el
concesionario hubiera cumplido a cabalidad las obligaciones emanadas del
contrato.

“Hecho No. 42.- En la clausula sexta de los Contratos de Concesion 000004,
000005 y 000006 de 1994 se establecio el valor y la forma de pago de la
concesion por el término de diez (10) afios. Dicho valor resultaba de una suma
por derechos de concesidén, mas otra suma por la financiacién del plan de
expansion en condiciones especiales a los municipios con mayores indices de
necesidades basicas insatisfechas.

“Hecho No. 43.- La clausula séptima de los Contratos de Concesién 000004,
00005 y 00006 de 1994 (con las modificaciones introducidas el 28 de agosto de
1995, y el 30 de diciembre de 2004), establecié que, ademas del precio indicado
en la clausula sexta de los contratos, el concesionario debia cancelar
trimestralmente al Ministerio por derecho a la utilizacion y explotacion de las
frecuencias radioeléctricas una suma equivalente al 5% de los ingresos brutos
mensuales de la empresa, calculada segun las reglas fijadas en la misma
clausula.

“Hecho No. 44.- En la clausula novena de los Contratos de Concesion 000004,
000005 y 000006 de 1994 se establecié que para la prestacion del servicio de
telefonia movil celular el concesionario deberia utilizar la tecnologia AMPS,
cumpliendo como minimo las normas establecidas en el Pliego de Condiciones.
Igualmente se estableci6 que el equipo empleado para la construccion de la red
debia ser nuevo de la ultima version tecnolégica comercializada por los
fabricantes, ofreciendo compatibilidad y posibilidad de migracion técnica a
nuevas caracteristicas y normas compatibles con el estandar AMPS.

“Hecho No. 45.- En la clausula décima séptima de los Contratos de Concesién
000004, 000005 y 000006 de 1994 se establecid que el concesionario se
obligaba a digitalizar su red de acuerdo con el estandar que indicara el Ministerio
de Comunicaciones cumpliendo con el cronograma establecido en el Pliego de
Condiciones. El operador podia desarrollar su plan de digitalizacién con mayor
rapidez al establecido en el cronograma o podria ofrecer cualquier tipo de
servicio digital desde la iniciacion de la construccién de la red, siempre y cuando
asegurara: -La compatibilidad con las normas AMPS. - La adopcion del estandar
digital nacional, aunque este fuera distinto al instalado inicialmente. -Mantener el
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grado de servicio minimo para todos sus suscriptores, tanto digitales como
analogos. Adicionalmente, se establecio en el paragrafo que cumplidos dos afios
después de la iniciacion de la concesion, el Ministerio de Comunicaciones
indicaria el estandar tecnoldgico digital a adoptar para la telefonia movil celular
en Colombia.

“Hecho No. 46.- En la clausula décima octava de los Contratos de Concesion
000004, 000005 y 000006 de 1994 se estableci6 que el concesionario se
obligaba a ofrecer el servicio de ‘roaming”, de acuerdo a lo establecido en el
pliego de condiciones.

“Hecho No. 47.-En la clausula décima novena de los Contratos de Concesion
000004, 000005 y 000006 de 1994 se establecieron las obligaciones del
concesionario, entre ellas la de establecer y prestar por su cuenta y riesgo y bajo
su responsabilidad, el servicio de telefonia movil celular en el area y la red
correspondientes, para lo cual debia instalar, mantener y operar la respectiva
red. Asi mismo, se consagré la obligacién de ejecutar el plan minimo de
expansion del servicio de telefonia mévil celular de acuerdo con el cronograma
presentado en la propuesta. Igualmente, en el paragrafo se establecié que,
durante el segundo semestre del quinto afio de la concesion, el Ministerio de
Comunicaciones revisaria conjuntamente con el concesionario, el plan minimo
de expansion propuesto por éste, para los ultimos 5 afios de concesion, con el
objeto de determinar si era necesario reajustarlo, en consideracion a las nuevas
condiciones del entorno del pais para ese entonces.

“Hecho No. 48.- En los Contratos de Concesién 000004, 000005 y 000006 de
1994 se pacté la REVERSION (clausula TRIGESIMA TERCERA), cuyo
alcance y contenido no sufri6 modificacion alguna durante la ejecucién
contractual y cuyo texto es el siguiente:

“‘REVERSION. - Al finalizar el término de la concesion, los elementos
y bienes directamente afectados a la misma, pasaran a ser propiedad
de la Naciéon —MINISTERIO DE COMUNICACIONES sin que por ello
éste deba efectuar compensacion alguna’.

“Hecho No. 49.- Mediante Circular del 28 de marzo de 1996, el Ministerio de
Comunicaciones indico, que “deja a los concesionarios de telefonia movil celular
en libertad de adoptar cualquier estandar tecnologico digital, siempre y cuando
los operadores aseguren el cumplimiento de las condiciones técnicas,
estipuladas en los contratos de concesion”, atendido lo cual, el concesionario de
los contratos 000004, 000005 y 000006 migré al estandar digital TDMA.

“Hecho No. 50.- El 30 de enero de 1997 se introdujo una modificacion a la
clausula segunda-DURACION de los Contratos de Concesion 000004, 000005
y 000006 de 1994 y se establecieron las condiciones econémicas de la prorroga,
las cuales consistieron en el pago de una suma por una sola vez, por los diez
afos de la prérroga, pagadera en forma anticipada el 30 de junio de 1997 y el 30
de noviembre del mismo afio y se establecio que durante la prérroga el
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concesionario seguiria pagando la tarifa periddica de la contraprestacion
establecida en la clausula séptima de los contratos.

“Hecho No. 51.- Mediante modificatorio del 25 de febrero de 2003 al contrato
000006 de 1994 y mediante modificatorio del 20 de diciembre de 2002 a los
Contratos de Concesion 000004 y 000005 de 1994, se establecio que, para la
prestacion del servicio de telefonia celular, el concesionario podria utilizar el
estandar tecnolégico de su eleccion, siempre y cuando cumpliera con lo
dispuesto en el Pliego de Condiciones, empleando para la construccion de la red
equipo nuevo, de la dltima version tecnolégica comercializada por los
fabricantes, ofreciendo posibilidad de migracion técnica a nuevas tecnologias.
Igualmente se estipulé que el concesionario debia mantener una capacidad de
red disponible en el estandar TDMA, que fuese suficiente para un nivel de
servicio a suscriptores, actuales o futuros que desearan mantener esa
tecnologia. Igualmente se pactd en relacion con la obligacion de digitalizacion,
gue el concesionario se comprometia a utilizar en su red estandares tecnolégicos
digitales, salvo lo que sea necesario mantener en el estdndar AMPS para
garantizar el servicio a los suscriptores que permanecieran en esa tecnologia. Y
finalmente, en relacion con el servicio de ‘“roaming” el concesionario se
comprometié a garantizar tanto el “hand-off “como el roaming automaticos a nivel
nacional.

“Hecho No. 52.- El 26 de marzo de 2004 las partes procedieron a formalizar la
prorroga de los Contratos de Concesion 000004, 000005 y 00006 de 1994
manifestando en la clausula segunda que el término de duracion de dicha
prorroga, seria de diez (10) afios contados a partir del 29 de marzo de 2004 hasta
el 28 de marzo del 2014.

“Hecho No. 53.- Por Escritura Publica No. 3799 del 21 de diciembre de 2004
otorgada en la Notaria Veinticinco de Bogota, la sociedad COMCEL S.A.
mediante fusion absorbid a las sociedades OCCEL S.Ay a CELCARIBE S.A.,
y el 20 de enero de 2005 informé de tal hecho al Ministerio de Comunicaciones,
solicitando a su vez, la modificacion de los Contratos de Concesion de
telefonia mavil celular 00004, 00005 y 000006 de 1994.

“Hecho No. 54.-Mediante modificacion de los Contratos de Concesién 000005
y 000006 de 1994, llevada a cabo el 30 de junio de 2005, las partes declararon
que para efectos de los Contratos de Concesion el CONCESIONARIO en
adelante seria COMCEL S.A.

“Hecho No. 55.- El 24 de diciembre de 2009 el Ministerio de Comunicaciones
y COMCEL S.A. acordaron modificar el Anexo Técnico a que hacia referencia
la clausula séptima de la formalizacion de la prérroga de los Contratos de
Concesion 000004, 00005 y 000006 de 1994 suscrita el 26 de marzo de 2004,
y asi mismo, modificaron el numeral 6 de la clausula décimo novena de tales
contratos.

“HECHOS RELACIONADOS CON LA RESTITUCION DE ACTIVOS
INSTALADOS COMO MEDIO DE PAGO DE ESPECTRO ADICIONAL
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OTORGADO A LOS CONCESIONARIOS RESPECTO DE LOS CONTRATOS
000001, 000002 Y 00003 DEL 28 DE MARZO DE 1994

“Hecho No. 56- TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. solicité al
Ministerio de Comunicaciones la adjudicacion de espectro adicional
cumpliendo con el lleno de los requisitos establecidos en el Decreto 4234 de
2004 y mediante la Resolucion No. 000508 del 28 de marzo de 2005 le fueron
asignadas las bandas de frecuencia de 1870,00 MHz a 1877,50 MHz y de
1950,00 MHZ a 1957,50 para su uso y explotacién durante la vigencia de las
concesiones para la prestacion del servicio de telefonia movil celular en el area
de servicio autorizada de conformidad con los contratos 000001, 000002 y
00003 de 1994.

“Hecho No. 57.- EI 28 de marzo de 2005 se suscribieron entre el Ministerio de
Comunicaciones y TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. sendas
modificaciones a los Contratos de Concesion 000001, 000002 y 000003 de
1994 estableciendo en cada uno la asignacion de espectro adicional al
concesionario. Al efecto, se pact6 adicionar el valor de los contratos por dicho
concepto, el cual seria determinado por un estudio contratado por el Ministerio
de Comunicaciones. El valor que arrojase dicho estudio seria pagado por
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. mediante el cumplimiento de una
“obligacion de hacer”, consiste en cubrir con el servicio de telefonia movil
celular las rutas indicadas en el anexo No. 1 de los acuerdos modificatorios,
actividad que se cumpliria dentro del afio siguiente a la firma de los mismos.

“Hecho No. 58.- Igualmente en tales acuerdos modificatorios de los contratos
000001, 000002 y 00003 de 1994 se establecié que el plan de expansion
contenido en el anexo 1, seria cubierto entre los tres concesionarios de la red
B, y se aclar6 que, para la época, el CONCESIONARIO de esas tres zonas
era TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. Por lo tanto, se pacté que el
concesionario reconocia y aceptaba que la cantidad de kilbmetros que seria
cubierta no guardase estricta relacion con cada una de las areas de concesion.
En consecuencia, los 1.500 km podrian estar ubicados en una de las éareas,
en dos de ellas, o en proporciones diferentes en las tres areas y el
concesionario se comprometia a no presentar reclamacién por ese hecho
particular (paragrafo 1 clausula segunda).

“Hecho No. 59.- TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. cubrié con el
servicio de telefonia moévil celular, las rutas indicadas en el anexo 1 de los
acuerdos modificatorios de los contratos 000001, 000002 y 000003 de 1994.

“Hecho No. 60.- No obstante haberse terminado los Contratos de Concesion
nameros 000001, 00002, y 00003 desde el 28 de noviembre de 2013,
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. no ha restituido al MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES los
activos instalados en cumplimiento de la “obligacion de hacer”, como medio
de pago del espectro adicional asignado por el Ministerio de Comunicaciones.

“RESPECTO DE LOS CONTRATOS 000004, 000005 y 000006 DE 1994
25

Centro de Arbitraje y Conciliacion, Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

“Hecho No. 61.- COMCEL S.A. solicitd al Ministerio de Comunicaciones la
adjudicacién de espectro adicional, cumpliendo con el lleno de los requisitos
establecidos en el Decreto 4234 de 2004 y mediante Resolucion No. 2720 del
30 de diciembre de 2004 le fueron asignadas las bandas de frecuencia de
1877,50 MHz a 1885,00 MHz y de 1957,50 MHZ a 1965,00 para su uso y
explotacion durante la vigencia de la concesion en la prestacion del servicio
de telefonia movil celular, en la red A, AREA ORIENTAL, de conformidad con
el contrato 000004 del 28 de marzo de 1994.

“Hecho No. 62.- El 30 de diciembre de 2004 se suscribié entre el Ministerio
de Comunicaciones y COMCEL S.A. modificacion al Contrato de Concesion
000004, consignando la asignacion de espectro adicional al concesionario.
Como consecuencia, se pacté adicionar el valor del contrato por dicho
concepto, el cual seria determinado por un estudio contratado por el Ministerio
de Comunicaciones. EIl valor que arrojase dicho estudio seria pagado por
COMCEL S.A. mediante el cumplimiento de una “obligacion de hacer’,
consiste en cubrir con el servicio de telefonia movil celular las rutas indicadas
en el anexo No. 1 del otro si, actividad que se cumpliria dentro del afio
siguiente a la firma de la modificacion.

“Hecho No. 63.- En el acuerdo modificatorio también se establecio que el plan
de expansion contenido en el anexo 1 seria cubierto entre los tres
concesionarios de la red A, COMCEL S.A., OCCEL S.A. Y CELCARIBE S.A.
Por lo tanto, COMCEL S.A., OCCEL S.A. Y CELCARIBE S.A. reconocieron y
aceptaron que la cantidad de kilbmetros que seria cubierta por cada uno de
ellos no guardara estricta relacion con el area de su concesion. En
consecuencia, los 1.500 km podrian estar ubicados en una de las areas, en
dos de ellas, o en proporciones diferentes en las tres éareas, y los
concesionarios se comprometieron a no presentar reclamacion por este hecho
particular.

“Hecho No. 64.- OCCEL S.A. solicité al Ministerio de Comunicaciones la
adjudicaciéon de espectro adicional, cumpliendo con el lleno de los requisitos
establecidos en el Decreto 4234 de 2004, y mediante Resolucién No. 2720 del
30 de diciembre de 2004 le fueron asignadas las bandas de frecuencia de
1877,50 MHz a 1885,00 MHz y de 1957,50 MHZ a 1965,00 para su explotacién
y uso durante la vigencia de la concesion, en la prestacion del servicio de
telefonia movil celular, en la red A, AREA OCCIDENTAL, de conformidad con
el contrato 000005 de 1994.

“Hecho No. 65.- El 30 de diciembre de 2004 se suscribid entre el Ministerio
de Comunicaciones y OCCEL S.A. modificacion al Contrato de Concesion
000005, consignando la asignacion de espectro adicional al concesionario.
Como consecuencia, se pacté adicionar el valor del contrato por dicho
concepto, el cual seria determinado por un estudio contratado por el Ministerio
de Comunicaciones. EIl valor que arrojase dicho estudio seria pagado por
OCCEL S.A. mediante el cumplimiento de una “obligacion de hacer”, consiste
en cubrir con el servicio de telefonia mévil celular las rutas indicadas en el
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anexo No. 1 del otro si, actividad que se cumpliria dentro del afio siguiente a
la firma de la modificacion.

“Hecho No. 66.- En el acuerdo modificatorio también se establecio que el plan
de expansion contenido en el anexo 1 seria cubierto entre los tres
concesionarios de la red A, COMCEL S.A., OCCEL S.A. Y CELCARIBE S.A.
Por lo tanto, COMCEL S.A., OCCEL S.A. Y CELCARIBE S.A. reconocieron y
aceptaron que la cantidad de kilbmetros que seria cubierta por cada uno de
ellos no guardara estricta relacion con el &area de su concesion. En
consecuencia, los 1.500 km podrian estar ubicados en una de las areas, en
dos de ellas, o en proporciones diferentes en las tres areas, y los
concesionarios se comprometieron a no presentar reclamacion por este hecho
particular.

“Hecho No. 67-.- CELCARIBE S.A. solicité al Ministerio de Comunicaciones
la adjudicacién de espectro adicional, cumpliendo con el lleno de los requisitos
establecidos en el Decreto 4234 de 2004, y mediante Resolucién No. 2720 del
30 de diciembre de 2004 le fueron asignadas las bandas de frecuencia de
1877,50 MHz a 1885,00 MHz y de 1957,50 MHZ a 1965,00 para su explotacion
y uso durante la vigencia de la concesion, en la prestacién del servicio de
telefonia movil celular, en la red A, AREA COSTA ATLANTICA, de
conformidad con el contrato 000006 del 28 de marzo de 1994.

“Hecho No. 68.- El 30 de diciembre de 2004 se suscribio entre el Ministerio
de Comunicaciones y CELCARIBE S.A. modificacién al Contrato de Concesién
000006, estableciendo la asignacion de espectro adicional al concesionario.
Como consecuencia, se pactdé adicionar el valor del contrato por dicho
concepto, el cual seria determinado por un estudio contratado por el Ministerio
de Comunicaciones. EIl valor que arrojase dicho estudio seria pagado por
CELCARIBE S.A. mediante el cumplimiento de una “obligacion de hacer’,
consiste en cubrir con el servicio de telefonia movil celular las rutas indicadas
en el anexo No. 1 del otro si, actividad que se cumpliria dentro del afio
siguiente a la firma de la modificacion.

“Hecho No. 69.- En el acuerdo modificatorio también se establecio que el plan
de expansion contenido en el anexo 1 seria cubierto entre los tres
concesionarios de la red A, COMCEL S.A., OCCEL S.AY CELCARIBE S.A.
Por lo tanto, COMCEL S.A., OCCEL S.A. Y CELCARIBE S.A. reconocieron y
aceptaron que la cantidad de kilbmetros que seria cubierta por cada uno de
ellos no guardara estricta relacion con el area de su concesion. En
consecuencia, los 1.500 km podrian estar ubicados en una de las areas, en
dos de ellas, o en proporciones diferentes en las tres areas, y los
concesionarios se comprometieron a no presentar reclamacion por este hecho
particular.

“Hecho No. 70. Las rutas indicadas en el anexo 1 de los acuerdos
modificatorios del 30 de diciembre de 2004 de los contratos de concesion
000004, 00005 y 000006, fueron cubiertas con el servicio de telefonia movil
celular, quedando de esta forma pagado el valor del espectro adicional
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asignado a COMCEL S.A., OCCEL S.A.y CELCARIBE S.A.

“Hecho No. 71.- No obstante haberse terminado los Contratos de Concesion
00004, 00005 y 000006 desde el 28 de noviembre de 2013, COMCEL S.A.
(sociedad que mediante fusion absorbié a OCCEL S.A. y CELARIBE S.A.), no
ha restituido al MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
LAS COMUNICACIONES, los activos instalados en cumplimiento de la
“obligacion de hacer”, como medio de pago del espectro adicional asignado
por el Ministerio de Comunicaciones.

“HECHOS RELACIONADOS CON LA TERMINACION ANTICIPADA Y EL
TRAMITE DE LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS DE CONCESION 000001,
000002, 00003, 000004, 000005 Y 000006 DE 1994

“Hecho No. 72.- El régimen de transicidén previsto en el articulo 68 de la Ley
1341 de 2009 dispuso que a los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones establecidos a la fecha de su entrada en vigencia que se
acogieran o se les aplicara el régimen de autorizacidbn general previsto en la
misma, se les renovarian los permisos para el uso de los recursos escasos, de
acuerdo con los términos de su titulo habilitante, permisos y autorizaciones
respectivos y que vencido éstos, deberian acogerse a lo estipulado en el articulo
12 de la misma ley. De la misma manera sefial6, que la decision de acogerse al
régimen de habilitacion general conllevaba necesariamente la terminacion
anticipada de las respectivas concesiones, licencias, permisos y autorizaciones
y no generaba derecho de reclamacion alguna, ni el reconocimiento de perjuicios
o indemnizaciones en contra del Estado o a favor de este.

“Hecho No. 73.- COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP mediante
comunicacion radicada bajo el nimero 579352 del 28 de noviembre de 2013,
inform6 al Ministerio su voluntad de acogerse al régimen de habilitacién general
respecto de los servicios de telefonia movil celular y solicito la renovacion de los
permisos para el uso del espectro radioeléctrico en virtud de lo dispuesto en los
articulos 12 y 68 de la Ley 1341 de 2009, asi como en virtud del articulo 5° del
Decreto 2044 de 2013.

“Hecho No. 74.- Que, en virtud de lo anterior, los Contratos de Concesion
000001, 000002 y 000003 de 1994 terminaron de forma anticipada el 28 de
noviembre de 2013 de acuerdo a lo establecido en el articulo 68 de la Ley 1341
de 2009 y a partir de esa fecha inici6 el término para su liquidacion.

“Hecho No. 75.- COMCEL S.A. mediante comunicacion radicada bajo el numero
579196 del 28 de noviembre de 2013, inform6 al Ministerio su voluntad de
acogerse al regimen de habilitacién general respecto de los servicios de telefonia
movil celular y solicitd la renovacion de los permisos para el uso del espectro
radioeléctrico en virtud de lo dispuesto en los articulos 12 y 68 de la Ley 1341 de
2009, asi como en virtud del articulo 5° del Decreto 2044 de 2013.

“Hecho No. 76.- Que, en virtud de lo anterior, los Contratos de Concesién
000004, 000005 y 000006 de 1994 terminaron de forma anticipada el 28 de
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noviembre de 2013 de acuerdo a lo establecido en el articulo 68 de la Ley 1341
de 2009 y a partir de esa fecha inicio el término para su liquidacion.

“Hecho No. 77.- El paragrafo transitorio del articulo 6° del Decreto 2044 del
19 de septiembre de 2013, establecio que “Cuando se conozca el texto integro
de la Sentencia C-555 de 2013 de la Honorable Corte Constitucional, el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, establecera
los criterios de liquidacion de los respectivos contratos”.

“Hecho No. 78.- La Corte Constitucional profirié la Sentencia C-555 de 2013,
que dispuso “Declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 4° de la Ley 422 de
1998 y del inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, por el cargo
examinado, en el entendido que en los Contratos de Concesion suscritos antes
de la entrada en vigencia de estas normas se debera respetar el contenido de
las clausulas de reversion en ellos acordadas’.

“Hecho No. 79.- Conforme lo establecido en su clausula CUADRAGESIMA
CUARTA comun a los Contratos de Concesion 000001, 000002, 000003,
000004, 000005 y 000006, para la liqguidacion de los contratos se tendria un
término de seis (6) meses contados a partir de la terminacion de los mismos.

“Hecho No. 80.- Una vez iniciado el proceso de liquidacion de muto acuerdo
y dada su complejidad, el 7 de mayo de 2014 las Partes de los contratos
000001, 000002, 000003, 00004, 00005 y 000006 de 1994 acordaron
prorrogar el término de la liquidacion bilateral en doce (12) meses mas,
contados a partir del 29 de mayo de 2014.

“Hecho No. 81.-Mediante documento firmado entre las Partes el 14 de mayo
de 2015, se acordd prorrogar el término de la liquidacion bilateral de los
contratos 000001, 000002, 000003, 00004, 00005 y 000006 de 1994 en seis
(6) meses mas, contados a partir del 30 de mayo de 2015.

“Hecho No. 82.- Mediante acta suscrita entre las Partes el 30 de noviembre
de 2015 se acord6 prorrogar el término de la liquidacion bilateral de los
contratos 000001, 000002, 000003, 00004, 00005 y 000006 de 1994, en dos
(2) meses mas, contados a partir del 1 de diciembre de 2015 hasta el 31 de
enero de 2016.

“Hecho No. 83.- Mediante acta suscrita entre las Partes el 29 de enero de
2016 se acordo prorrogar el término de la liquidacion bilateral de los contratos
000001, 000002, 000003, 00004, 00005 y 000006 de 1994 en quince (15) dias
calendario mas, contados a partir del 1 de febrero de 2016 y hasta el 15 de
febrero de 2016.

“Hecho No. 84.- La Convocante, junto con los concesionarios COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP y COMCEL S.A. llevaron a cabo
multiples mesas de trabajo para lograr la liquidacion bilateral de los contratos
de concesion 000001, 000002, 000003, 00004, 00005 y 000006 de 1994, sin
gue finalmente fuera posible llegar a suscribir de mutuo acuerdo el acta de su
liquidacion.
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“Hecho No. 85.- El MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
Y LAS COMUNICACIONES no hizo uso de su facultad de terminacion
unilateral de los contratos de concesién 000001, 000002, 000003, 00004,
00005 y 000006 de 1994.

43 CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DE COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. Y FORMULACION DE EXCEPCIONES

Al contestar la demanda “TELEFONICA” se opuso a todas las pretensiones
formuladas y admitié algunos como ciertos incluyendo precisiones sobre los mismos
y respecto de otros sefialé que no podian considerarse hechos.

Adicionalmente, en un planteamiento defensivo formulo las siguientes excepciones
de mérito con el animo de enervar las pretensiones de la demanda:

1. “Caducidad de la accion.”

2. “Ausencia de derecho a obtener una reversion sobre bienes distintos del

espectro.”

“a. En los pliegos de condiciones no se establecieron
estipulaciones precisas y detalladas sobre la reversion.

“b. En el Contrato solo se tiene una clausula que no detalla el
alcance de la obligacion.

“c. Las disposiciones legales sobre la materia no establecian de

manera clara y precisa la reversion en este tipo de contratos.”

3. “Ausencia de derecho a obtener una reversion con el alcance indicado por
La Naciébn - Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones.”

“a. El entendimiento de las estipulaciones contractuales en relacion
con otros servicios.

“b. La situacion del estandar tecnolégico digital.

“c. No puede haber obligacion de revertir bienes distintos de los

realmente afectos a las frecuencias radioeléctricas, esto es a la
red de acceso.

“d. La discusion sobre la propiedad de las redes.

e. Imposibilidad de cumplimiento.”

4. “Derecho a una compensacion.”
5. “Prescripcion.”
6. “En la liquidacion del contrato deben incluirse los valores que le adeuda

La Nacién - Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones a Telefonica.”
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4.4 CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DE COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL S.A. Y FORMULACION DE EXCEPCIONES

Al contestar la demanda la “COMCEL” se opuso a todas las pretensiones y en su
pronunciamiento sobre los hechos, admitio algunos como ciertos, incluyendo en
determinados casos precisiones sobre los mismos, indicé sobre otros que no le
constaban y rechazé otros.

Adicionalmente, en un planteamiento defensivo formulo las siguientes excepciones
de mérito con el animo de enervar las pretensiones de la demanda:

1. “Cosa juzgada de las diferencias surgidas entre MINTIC y COMCEL.
I Los laudos arbitrales anteriores.
i. Identidad juridica de partes.
iii. Identidad de objeto.
(Y2 Identidad de causa.
V. Conclusion: Existencia de cosa juzgada.”

2. “Cumplimiento del contrato. Lo Unico que debia revertir Comcel era el
espectro radioeléctrico.”

3. “Indebida interpretacion de la Corte Constitucional.”

4. “Reversion exclusiva del espectro radioeléctrico a cargo de Comcel, por
interpretacion de la Clausula 33 de los contratos.”

5. “Error Comunis Facit lus.”

6. “Violacion al régimen de buena fe y confianza legitima.
i. Violacion a las expectativas legitimas de Comcel.
il. Violacion al venire contra factum propium non valet.

7. “La obligacion de Comcel bajo los contratos obligaban a revertir —antes del
cambio legislativo- exclusivamente lo relacionado a la infraestructura para la
transmision de voz desde la estacién movil hasta la estacidon base y viceversa
dentro del plan minimo de expansion.”

8. “La reversion pretendida por la convocante es técnicamente imposible e
implicaria un desequilibrio economico del contrato.
4.4.1 Inconveniencia e imposibilidad técnica de la reversiéon
pretendida.
4.4.2 Desequilibrio econémico del contrato.”

9. “Inexistencia de obligacion de dar los bienes empleados para el pago del
precio del espectro adicional entregados en las modificaciones al contrato del
30 de diciembre de 2004.”

10.“Inexistencia de dafos y perjuicios.”
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11.“Excepcion genérica.”

Il. ETAPA PROBATORIA Y ALEGACIONES FINALES

1 PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE!®

El 29 de agosto de 2016 se llevo a cabo la Primera Audiencia de Tramite, en la que,
previas las consideraciones del caso y tras memorar el pacto arbitral y las
consideraciones sobre la competencia del Tribunal, mediante Auto No. 8 este se
declar6 competente para conocer y resolver, en derecho, el litigio sometido a su
conocimiento.

2 ETAPA PROBATORIA

Por Auto No. 9 proferido en la Primera Audiencia de Tramite, el Tribunal decret6 las
pruebas solicitadas por las partes y por la ANDJE en las oportunidades procesales
dispuestas en la ley y para el efecto, la etapa probatoria se desarrollé asi:

2.1. PRUEBAS DOCUMENTALES

El Tribunal ordené tener como pruebas documentales, con el mérito legal probatorio
gue a cada una corresponda, los documentos aportados por las partes en las
oportunidades procesales establecidas en la ley. Adicionalmente se incorporaron al
expediente los documentos que fueron remitidos en respuesta a los oficios librados,
los provenientes de las exhibiciones de documentos decretadas y aquellos
aportados por algunos de los testigos.

2.2. DICTAMENES PERICIALES
Se decretaron y practicaron dos dictamenes periciales, asi:

e Un dictamen pericial a cargo de un perito financiero!’ de conformidad con lo
solicitado por las partes, el cual fue rendido por la firma Valora Consultoria
SAS, designada por el Tribunal. De dicho dictamen se corrié traslado a las
partes, quienes solicitaron aclaracion y complementacién al mismo, la cual
fue rendida en tiempo por el perito. Adicionalmente el perito rindié declaracién
en los términos previstos en el articulo 31 de la ley 1563 de 2012. Dicha
diligencia tuvo lugar el 7 de junio de 2017.

e Un dictamen pericial técnico®® de conformidad con lo solicitado por las partes,
el cual fue rendido por la firma Asitec SAS designada por el Tribunal. De

16 Acta No. 6, folios 1 a 29 del C. Principal No. 3.
17.C. de Pruebas No. 28 y 34.
18 C. de Pruebas No. 29 y 35.
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2.3.

dicho dictamen se corrio traslado a las partes que solicitaron aclaracion y
complementacion al mismo, la cual fue rendida en tiempo por el sefior perito.
Adicionalmente el perito rindié declaracion ante el Tribunal, en los términos
previstos en el articulo 31 de la ley 1563 de 2012. Dicha diligencia tuvo lugar
el 7 de junio de 2017.

A efectos de controvertir los dictdmenes periciales rendidos por las firmas
Valora Consultoria SAS y Asitec SAS, las partes aportaron las siguientes
Experticias:

»  La parte demandante aporté6 un documento denominado “DICTAMEN
PERICIAL DE CONTRADICCION EN EL MARCO DEL PROCESO
ARBITRAL CONVOCADO POR MINTIC CONTRA COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. Y COMCEL” elaborado por la
Universidad Nacional de Colombia, con el cual se controvierten los
dictdmenes periciales financiero y técnico presentados al tramite arbitral
por los peritos VALORA, AXON y ASITEC.™®

> La parte demandada “TELEFONICA” aportdé dos documentos
elaborados por la firma Axon Partners Group Consulting SL.%°

»  La parte demandada “COMCEL” aporté una experticia elaborada por la
firma Analysys Mason.?!

El Tribunal cité a los responsables de las experticias aportadas por las partes,

para que en los términos del Art. 31 de la ley 1563 de 2012 rindieran
declaracion, diligencia que tuvo lugar el dia 8 de junio de 2017.

EXPERTICIA

En los términos del articulo 227 del CGP, en su valor legal, se ordené tener como
prueba el Dictamen Pericial aportado con la demanda, rendido por peritos de la
Universidad Nacional de Colombia — Facultad de Ingenieria.??

Para efectos de lo dispuesto en el Art. 228 del CGP, rindieron declaracion los
expertos Javier Leonardo Araque Quijano, Juan Diego Ortiz Ortiz, José Félix Vega
Stavro y Luis Ernesto Villareal Navarro, diligencia que se llevé a cabo en audiencia
celebrada el 9 de febrero de 2017.%3

2.4.

EXHIBICION DE DOCUMENTOS

Se decretaron y practicaron las siguientes exhibiciones de documentos a cargo de:

La parte demandante MINTIC.

19 C. de Pruebas No. 36 folios 133 a 284.

20 Folios 114 a 177 del C. Principal No. 4 y folios 131 y 132 del C. de Pruebas No. 36
21 C. de Pruebas No. 36 Folio 1 a 130.

22 Folios 1 a 112 del C. de Pruebas No. 1.

23 Acta No. 18, folios 379 y 380 del C. Principal No. 3.
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e La parte demandada COMCEL S.A.

e La parte demandada TELEFONICA.

e El Departamento Nacional de Planeacion.
e La Corte Constitucional.

Los documentos aportados con motivo de dichas exhibiciones fueron incorporados
al expediente.

2.5. TESTIMONIOS

El Tribunal decreté y practico los testimonios de las personas que se indican a
continuacion, cuyas declaraciones fueron grabadas y las correspondientes
transcripciones fueron entregadas por el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Céamara de Comercio de Bogota y se incorporaron al expediente?*.

o El 26 de septiembre de 2016 se recibi6 el testimonio de la doctora Martha
Cediel de Pefa. Sobre su testimonio, MINTIC solicito que al momento de
valorar su declaracién se tuviera en cuenta la condicion del testigo de
miembro de la Junta Directiva de TELEFONICA.

e EIl 27 de septiembre de 2016 se recibieron los testimonios de los sefiores
Maria del Rosario Guerra de la Espriella y Hernan Felipe Cucaldn. Sobre este
testimonio, la parte demandante solicit6 que al momento de valorar su
declaracion se tuviera en cuenta su condicion de Vicepresidente de
TELEFONICA.

e El 3 de octubre de 2016 se recibieron los testimonios de los sefores Saulo
Arboleda Gémez, Nohora Vargas de Vial y Omar Gonzalo Sabogal.

e EI 4 de octubre de 2016 se recibid el testimonio del sefior Lucio Mufioz,
declaracion respecto de la cual la parte convocante solicitd que al tenor de lo
previsto en el articulo 211 del CGP, y por los obvios sentimientos de
pertenenciay aprecio que dada su larga vinculacion con Comcel pueda tener
el testigo por dicha empresa, tal circunstancia fuera tenida en cuenta por el
Tribunal en el momento de valorar el testimonio.

e EIl5 de octubre de 2016 se recibi6 el testimonio del sefior Juan Carlos Duran.

e EI 25 de octubre de 2016 se recibieron los testimonios de los sefores Juan
Alberto Alayon y Javier Hernando Lara Ospina. Respecto de estas
declaraciones, la parte convocante y la ANDJE solicitaron que al tenor de lo
dispuesto en el articulo 211 del CGP, la vinculacién de estas personas con
Comcel fuera tenida en cuenta por el Tribunal en el momento de valorar sus
testimonios.

24 C. de Pruebas No. 27.
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e El 10 de noviembre de 2016 se recibieron los testimonios de los sefiores
Marta Elena Pinto de De Hart, Camilo Valencia Suescun e Isaac Alfonso
Devis. Ospina. Respecto de la declaraciéon del sefior Devis, la parte
convocante solicité que al tenor de lo previsto en el articulo 211 del CGP, la
vinculacion del testigo con Comcel fuera tenida en cuenta por el Tribunal en
el momento de valorar su testimonio.

e El 11 de noviembre de 2016 se recibieron los testimonios de los sefiores
Oscar Le6n y Angela Montoya. Respecto de la declaracion del sefior Ledn,
la parte convocante solicitd que al tenor de lo previsto en el articulo 211 del
CGP, dada la vinculacion del testigo con Comcel, tal circunstancia fuera
tenida en cuenta por el Tribunal en el momento de valorar su testimonio.

e El 15 de noviembre de 2016 se’recibieron los testimonios de las seforas
Gabriela Posada Vanegas y Flor Angela Castro Rodriguez.

e FEIl 16 de febrero de 2017 se recibio el testimonio del sefior German Gonzalez
Reyes.

e El| 17 de febrero de 2017 se recibieron los testimonios de los sefiores Luis
Gregorio Leveri Malaver y Daniel Lopez Soler.

e EI 2 de marzo de 2017 se recibio el testimonio del sefior Fabian Hernandez
Ramirez, respecto del cual, en los términos de lo previsto por el articulo 211
del CGP la parte convocante formul6 tacha del testigo dada su vinculacion
con Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP.

e El 14 de marzo de 2017 se recibio el testimonio del sefior Carlos Alberto
Torres Rivera, respecto de quien, a partir de lo previsto en el articulo 211 del
CGP, la parte convocante formulé tacha del testigo dada su vinculacién con
Comcel S.A.

Las partes desistieron de la practica de los testimonios de los sefiores Maria Teresa
Murcia Celis, Diego Molano Vega, Claudia Acevedo, Maria del Rosario Sintes Ulloa,
Martha Constanza Guerra Rodriguez, Claudia de Francisco, Daniel Medina, Isabel
Fajardo, Nicolas Silva, Pedro Hurtado, Carmen Stella Pilimur, Andrés Coral Ledn
David Arango, Daniel Santamaria, Hugo Salazar, Patricia Archila, Martin Choconta,
Victor Manuel Gomez, Juan Carlos Archila, Juan Manuel Castafieda, Luis Carlos
Montes, Mauricio Acevedo, German Dario Arias Pimienta, Gustavo Tamayo, Maria
Paula Duque, Gabriel Jurado, Hilda Maria Pardo y José Fernando Bautista

2.6. INFORME ESCRITO BAJO JURAMENTO

A la luz de lo previsto en el Art. 195 del CGP, el Tribunal decretd para ser rendido
por el sefior Ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, un
informe escrito bajo juramento, el cual fue rendido, de conformidad con lo solicitado
por la parte demandada COMCEL S.A.%°

25 Folios 203 a 314 del C. de Pruebas No. 26.
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2.7. OFICIO

Se ofici6 al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones,
para que allegara copia integra de todos los documentos y archivos que reposan en
su poder donde constara la informacién acerca de los activos de COMCEL y
MOVISTAR afectos a la concesion de telefonia celular desde el momento de la
celebracion de los respectivos Contratos hasta la finalizacion de los mismos.

La respuesta obra en el C. de Pruebas No. 26.

2.8. OTRAS PRUEBAS DECRETADAS POR EL TRIBUNAL

¢ De oficio el Tribunal requirié a las sociedades convocadas para en cada una
suministraran al Tribunal la Descripcion Funcional de su respectiva red.

La respuesta obra a folios 1 a 21 del C. de Pruebas No. 25.

e EI Tribunal requirié a la parte demandante para que allegara el estudio
realizado por esa entidad sobre los aspectos técnicos y econémicos que
sirvieron para evaluar la conveniencia de conceder o no la prorroga de los
contratos objeto del presente tramite arbitral. En respuesta a este
requerimiento la parte demandante allegd un documento denominado
“Estudio para establecer el valor a pagar por concepto de la prérroga de los
contratos de concesion”. Dicho documento se encuentra en el cuaderno de
pruebas No. 26, folios 28 a 57.

3 ALEGATOS DE CONCLUSION?

En audiencia celebrada el 14 de junio de 2016, las partes y la ANDJE alegaron de
conclusibn de manera oral y los correspondientes resumenes escritos fueron
incorporados al expediente. De igual forma, el doctor Luis Alfonso Botero Chica,
representante del Ministerio Publico, expuso su correspondiente concepto final,
documento que fue incorporado al expediente.

1. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

El término de duracién del presente proceso es de seis (6) meses por mandato del
articulo 10 de la Ley 1563 de 2013 como quiera que las partes no pactaron nada
distinto al respecto. Su cOmputo se inicidé a partir de la finalizacién de la Primera
Audiencia de Tramite, es decir, el 29 de agosto de 2016, por lo cual dicho plazo
habria vencido el 28 de febrero de 2017.

Sin embargo, por solicitud de las partes y de la ANDJE, el proceso estuvo
suspendido en los siguientes espacios de tiempo:

26 C. Principal No. 5y 6.
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Término de suspension - Acta Dias
hébiles

Acta No. 6 — Auto No. 12, entre el 30 de agosto y el 22 de septiembre de 2016 18
Acta No. 11 — Auto No. 16, entre el 11 y 18 de octubre de 2016 5
Acta No. 12 — Auto No. 17, entre el 26 de octubre y 9 de noviembre de 2016 9
Acta No. 17 — Auto No. 24, entre el 29 de noviembre y el 21 de diciembre de 2016 16
Acta No. 17 — Auto No. 24, entre el 24 de diciembre de 2016 y el 31 de enero de 2017 26
Acta No. 19 — Auto No. 26, entre el 28 de febrero y 7 de marzo de 2017. No obstante tal 5
suspension se levant6 para efectos de llevar a cabo la audiencia celebrada el 2 de marzo

de 2017, por lo que se entiende que la suspensién va entre los dias 28 de febrero y 1°

de marzo y entre el 3y el 7 de marzo de 2017.

Acta No. 24 — Auto No. 33, entre el 31 de marzo y 16 de mayo de 2017 30
| Nimero total de dias en que el proceso estuvo suspendido | 109 |

El proceso estuvo suspendido durante ciento nueve (109) dias habiles, que sumados
a los del término de duracién del Tribunal, llevan a concluir que éste vence el catorce
(14) de agosto de dos mil diecisiete (2017). Por lo anterior, la expedicidn del presente
Laudo es oportuna y se hace dentro del término consagrado en la ley.

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1 PRESUPUESTOS PROCESALES

Para efectos de la emision del Laudo se hace necesario establecer si en el presente
proceso arbitral se encuentran satisfechos los presupuestos procesales, esto es, si
se cuenta con los requisitos indispensables de validez del proceso que permitan
proferir una decision de fondo.

Al respecto el Tribunal encuentra que tales presupuestos estan cumplidos. En
efecto, las partes son plenamente capaces y estan debidamente representadas. Asi
las cosas, la Demandante es la Nacion - Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (en adelante “Demandante”, “Convocante” “el “Ministerio” o
“‘MINTIC”), persona juridica de derecho publico. Las demandadas son: (i)
Comunicacion Celular S.A. (en adelante “Demandada”, “Convocada” o “Comcel”) y
(i) Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP (en adelante “Demandada’,
“Convocada” o “Telefonica”), sociedades comerciales debidamente constituidas,
con domicilio en la ciudad de Bogota (conjuntamente en adelante las “Demandadas”
o las “Convocadas”). Igualmente, cada parte actué por conducto de su apoderado

debidamente constituido y reconocido en el proceso.

Adicionalmente se encuentra que la demanda reune las exigencias necesarias para
que se pueda definir el conflicto planteado, pues se satisfacen plenamente los
requisitos formales previstos en los articulo 82 y siguientes del Codigo General del
Proceso, por lo que fue admitida al inicio del presente tramite.

Mediante Auto No. 8 del 29 de agosto de 2016, confirmado por el auto No. 9, el
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Tribunal se declaré6 competente para conocer del presente proceso, para lo cual
verifico la capacidad de las partes y su debida representacion; advirti6 que habia
sido debidamente integrado y que se encontraba instalado; que las partes habian
consignado oportunamente la totalidad de los montos por concepto de gastos y
honorarios; que la clausula compromisoria que da lugar a este proceso esta
ajustada a derecho y se encuentra dentro del contrato objeto de controversia; que
se trata de una litis sobre asuntos claramente disponibles, y que, en consecuencia,
sin perjuicio de lo que se decidiera en el Laudo, el Tribunal tenia competencia para
tramitar y decidir el litigio. El Tribunal reitera en esta oportunidad procesal dichas
consideraciones.

De otra parte, el Tribunal debe precisar que hecho el estudio respectivo ha concluido
que para resolver el presente proceso no hay lugar a aplicar una norma
supranacional que diera lugar a solicitar una interpretacion prejudicial al Tribunal
Andino de Justicia. Adicionalmente, en audiencias celebradas en los dias nueve (9)
de febrero de 2017, diez (10) de marzo de 2017 y ocho (8) de junio de 2017, con el
fin de asegurar el correcto desarrollo del proceso, el Tribunal pregunté a las partes,
al apoderado de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado y al sefior
Agente del Ministerio Publico si tenian conocimiento de alguna norma supranacional
que pudiera generar la necesidad de una solicitud de interpretacién prejudicial al
Tribunal Andino de Justicia, a lo que todos los intervinientes contestaron que no
creen que haya respecto de este proceso, normas de esa naturaleza que requieran
de la solicitud de interpretacion a que se alude.

Ahora bien, es pertinente destacar que en la contestacion de la Demanda
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES formulé, entre otras excepciones, la que
denominé “Caducidad de la acciéon” y por su parte Comcel propuso, la que
denomind: “COSA JUZGADA DE LAS DIFERENCIAS SURGIDAS ENTRE MINTIC
Y COMCEL”. En la medida en que dichos medios de defensa podrian afectar la
competencia del Tribunal, el mismo los analizé en la primera audiencia de tramite al
decidir sobre su propia competencia.

Como quiera que no se encuentra razon para alterar la decision que se tomé en
dicho momento procesal, considera el Tribunal que debe reiterar lo decidido sobre
el particular en la siguiente forma.

1.1 LA CADUCIDAD

Sobre esta excepcion en el auto proferido el 29 de agosto de 2016 se dijo lo
siguiente:

“3.6. Al respecto expresa Colombia Telecomunicaciones que de
conformidad con el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la accion contencioso administrativa, en
tratandose de controversias contractuales, debe promoverse dentro de los
dos afios siguientes a “la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho
que le sirvan de fundamento” (ordinal j del numeral 2 del articulo 164 del
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo)
y agrega que de conformidad con la ley (articulo 19 de la Ley 80) y con lo
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estipulado por las partes (Clausula 33 del Contrato), el derecho a la
reversion nacio o se hizo exigible con la terminacién del contrato, lo que
ocurrio el 28 de noviembre de 2013, por lo que la accién se encuentra
caducada.

“3.7. Por su parte la Demandante y la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado se opusieron a dicha excepcién sosteniendo que no existe
caducidad por tratarse de un contrato que requiere liquidacion.

“3.8. Al respecto advierte el Tribunal que el articulo 164, ordinal j), v) del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
establece una regla especial para los contratos que requieren liquidacion,
como es el que es objeto del presente proceso, y a tal efecto dispone que
en los contratos “que requieran de liquidacion y ésta no se logre por mutuo
acuerdo o no se practique por la administracion unilateralmente”, el término
de caducidad se cuenta “una vez cumplido el término de dos (2) meses
contado a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo
bilateralmente o, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses
siguientes a la terminacién del contrato o la expedicién del acto que lo
ordene o del acuerdo que la disponga”. Por consiguiente, a la luz de lo
anterior, si se tiene en cuenta que los contratos terminaron el 28 de
noviembre de 2013y que en ellos se pact6 un plazo de liquidacion de cuatro
meses, el plazo de caducidad comenzé a correr el 28 de julio de 2014, por
lo que en este momento procesal no encuentra acreditado el Tribunal que
haya operado la caducidad.”

El Tribunal reitera que no ha operado la caducidad de la accién, por lo que debe
decidir de fondo la controversia planteada.

1.2 COSA JUZGADA
En la providencia del 29 de agosto de 2016 se dijo sobre la cosa juzgada.

“3.9. Por otra parte, al contestar la demanda Comunicacion Celular S.A.
Comcel invocd que existia cosa juzgada frente al contrato de concesion
000005, en tanto que sobre el mismo existe una decision arbitral
ejecutoriada del 10 de julio de 2000, pues hay identidad partes, objeto y
causa. A dicha excepcion se opusieron la Demandante y la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

“3.10. Al respecto encuentra el Tribunal que no esta acreditado que en el
presente caso existe cosa juzgada, pues si se revisa el laudo arbitral del 10
de julio de 2000, que se aporté como copia, en dicho proceso la parte
Demandada formulé demanda de reconvencién en la cual solicité en la
pretension 32 que se declarara que se ‘presentaron circunstancias
imprevistas que crearon una situacion de excesiva onerosidad para el
cumplimiento de las prestaciones a cargo del Ministerio de Comunicaciones
gue alteraron en su contra el equilibrio econdmico o ecuacién economica
de dicho contrato, derivadas de la expediciébn por el Congreso de la
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Republica de la Ley 422 de 1998 Por la cual se modifica parcialmente la
Ley 37 de 1993”. Asi mismo solicito en la pretension cuarta restablecer el
equilibrio economico. Lo anterior partiendo de la ruptura del equilibrio
econdmico por la expedicion de la ley 422 de 1998 y la modificacion de las
reglas de reversion. Ahora bien, en el Laudo referido se expreso en la parte
resolutiva del mismo: “En relacion con las pretensiones 32 y 42 principales
de la demanda de reconvencion, declarase probada la excepcion de falta
de competencia del tribunal para decidir sobre el alcance de ellas, por las
razones expuestas en los considerandos de este laudo.” Por consiguiente,
no existe una decision judicial sobre las pretensiones que en dicho proceso
se formularon en relacion con la reversion, y por ello en esta etapa procesal
no encuentra el Tribunal acreditada la existencia de cosa juzgada.”

Al respecto el Tribunal reitera lo expuesto asi como que no existe cosa juzgada que
impida un pronunciamiento de fondo.

1.3 CONCLUSION

De todo lo anterior se desprende que la relacion procesal se constituyo
regularmente y que en el desenvolvimiento del tramite no se configura defecto
alguno que pueda invalidar, en todo o en parte, la actuacién surtida, o que no se
hubiere saneado, o que imponga al Tribunal la necesidad de dar aplicacion al Art.
137 del CGP, por lo cual resulta procedente decidir el mérito de la controversia
sometida a arbitraje por las partes.

Para este efecto, el Tribunal procedera analizando tematicamente las pretensiones
formuladas por la Demandante y las respectivas excepciones de las Demandadas.

2 PRETENSIONES RELATIVAS A LA REVERSION
2.1 LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA
En la demanda que dio inicio al presente proceso se solicito:

“. SOBRE LA OBLIGACION LEGAL Y CONTRACTUAL DE LA
REVERSION

“1.1 Que se declare que la clausula TRIGESIMA TERCERA-REVERSION
de los Contratos de Concesion para la prestacion del servicio de Telefonia
Movil Celular niumeros 000001, 000002 y 000003, 000004, 00005 y 00006
celebrados por el MINISTERIO DE COMUNICACIONES cuyas
obligaciones recaen hoy en cabeza de las compafias COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A ESP. y COMUNICACION CELULAR S.A
COMCEL S.A. se encuentra vigente y es de obligatorio cumplimiento para
los operadores celulares mencionados, conforme lo establecen los referidos
contratos y el ordenamiento legal colombiano.
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“1.2 Que, como consecuencia de la declaracion anterior y de conformidad
con lo establecido en la clausula TRIGESIMA TERCERA-REVERSION de
los Contratos de Concesion 000001, 000002, 000003, 000004, 00005 vy
00006 se disponga que las compainiias COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A ESP y COMUNICACION CELULAR S.A
COMCEL S.A. deben revertr a la NACION- MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, sin
gue se genere compensacion alguna, todos los elementos, equipos,
infraestructura y bienes necesarios directamente afectados a las
concesiones para la prestacion del servicio de Telefonia Moévil Celular
durante la totalidad de la ejecucion contractual, la cual finalizd el 28 de
noviembre de 2013.

“1.3 Que, como consecuencia de la orden de reversion, se ordene a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A ESP y a COMUNICACION
CELULAR S.A COMCEL S.A. cumplir con la "obligacion de dar" los
respectivos bienes a la NACION- MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES vy efectuar su entrega real y
material.

“1.4 Que como consecuencia de la orden de reversion y con el objeto de
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio, se ordene a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A ESP y a COMUNICACION
CELULAR S.A COMCEL S.A., efectuar las cesiones de posicién contractual
gue se requieran en favor del MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, por recaer los respectivos
contratos sobre elementos o bienes que estan siendo usados para poder
explotar bienes afectos a la reversion.

“1.5 Que, si por cualquier circunstancia que le fuere imputable, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A ESP y/o COMUNICACION CELULAR S.A
COMCEL S.A. no disponen de las unidades pertinentes o se encuentran
deterioradas en mayor grado que el aceptable por el desgaste normal, se
les ordene abonar a la NACION- MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, los respectivos dafios y
perjuicios.”

En la misma demanda se formularon como pretensiones subsidiarias las siguientes:

“3. DE LA PRETENSION SUBSIDIARIA DE COMPENSACION POR EL
EQUIVALENTE ECONOMICO

“Que, en el evento de no ser posible acceder las pretensiones del Capitulo
1 relativas a la clausula de reversion a favor de la NACION- MINISTERIO
DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES de
los elementos, equipos, estructuras y bienes necesarios directamente
afectados a las concesiones para la debida prestacién del servicio de
Telefonia Movil Celular, por razén de probarse dentro del proceso, que ello
no es posible sin afectar la continuidad de la prestacién del servicio, o en el
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evento de probarse causas imputables a las compafiias COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A ESP y/o COMUNICACION CELULAR S.A
COMCEL S.A., o bien, demostrarse la ocurrencia de otra causa legal o
técnica, se ordene en su lugar, el pago de la respectiva compensacion
econOmica, asi:

“3.1 Se condene a las compafias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A ESP y COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A. a pagar a la
NACION-MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, el equivalente econémico de los elementos y bienes
necesarios directamente afectados a las concesiones para la prestacion del
servicio de Telefonia Movil Celular durante la totalidad de la ejecucion
contractual, la cual finalizé el 28 de noviembre de 2013, en lo que a cada
uno de dichos operadores corresponda conforme los contratos 000001,
000002 y 000003, 000004, 00005 y 00006 de 1994.

“4. DE LA PRETENSION SUBSIDIARIA DE COMPENSACION
ECONOMICA POR CONCURRENCIA EN LA PRESTACION DE
SERVICIOS ADICIONALES

“Que, en caso que alguna parte de la infraestructura instalada esté siendo
empleada para la prestacion de servicios adicionales a los concesionados
inicialmente, en aras de la continuidad de la prestacion del servicio, se
solicita condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A ESP y a
COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A., segun sea del caso, a
efectuar en favor del MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, las correspondientes
compensaciones econdmicas en lo que a cada uno de dichos operadores
corresponda, conforme los contratos 000001, 000002 y 000003, 000004,
00005 y 00006 de 1994.”

2.2 LA POSICION DE LAS PARTES, LA AGENCIA Y EL MINISTERIO PUBLICO
2.2.1 Laposicion del Demandante

Sefala la Demandante que en los Contratos de Concesion se pacto en la clausula
trigésima tercera la reversion la cual, por mandato legal (arts. 14 y 19 de la Ley 80
de 1993), e incluso por ser un elemento de la esencia de los contratos de concesion,
se entiende incluida, asi las partes no la hubiesen pactado en forma expresa, como
garantia de la adecuada prestacion del servicio, tal y como lo preciso la Corte
Constitucional en la sentencia C-250 de 1996. Advierte que la referida clausula, por
obedecer su inclusidbn a un mandato legal, y ser un elemento de la esencia del
contrato de concesion, no fue modificada por las partes, no obstante el interés que
demostraron las convocadas al efecto. Asi mismo sefala que por decision de la
Corte Constitucional, contenida en la sentencia C-555 de 2013, en los contratos de
concesion suscritos antes de la entrada en vigencia de las leyes 422 de 1998 y 1341
de 2009, se debera respetar el contenido de las clausulas de reversion en ellos
acordadas. Advierte que permitir cualquier interpretacion contraria a lo ordenado por
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la Corte Constitucional en la mencionada sentencia “(...) desconoceria lo
establecido en el articulo 75 Superior al conferir un injustificado y desproporcionado
privilegio a favor de algunos particulares, lo que podria favorecer practicas
monopolisticas en el uso del espectro electromagnético. Tal interpretacion
redundaria también en un detrimento patrimonial para el Estado”.

Se refiere a la clausula vigésima novena que invocan las Demandadas para
sostener la aplicacion de la Ley 422 de 1998 y 1341 de 2009 y sefiala que de la
simple lectura de dicha clausula se desprende que la misma se refiere al
conocimiento que declaran los concesionarios tener sobre las normas en relacion
con la prestacion del servicio de telefonia movil celular y a la obligacion de ajustarse
a ellas y a sus posibles modificaciones en virtud de disposiciones legales y
reglamentarias sobre la materia, y ello es asi porque sobre el contrato de concesion
existe la permanente vigilancia del Estado, en cuanto se trata de la prestacion de
un servicio publico, de conformidad con el mandato contenido en el articulo 365 de
la Constitucion, segun el cual el Estado tendra siempre el control y la regulacion de
los servicios publicos.

Hace mencion a la distincidn entre los aspectos meramente “contractuales” de los
aspectos “normativos del servicio” en los contratos de concesion, y sefiala que ella
es la que permite precisar que la clausula vigésima novena titulada precisamente
‘NORMAS REGLAMENTARIAS”y cuyo origen es el articulo 365 de la Constitucion
Politica, que faculta al ente publico a mantener el control y regulaciéon de los
servicios publicos, mediante la expedicion de reglas unilaterales, nada tiene que ver
con la reversion que tenia por fuente los articulos 14 y 19 de la Ley 80 de 1993 y
por supuesto, el acuerdo entre las partes, de caracter vinculante, obligatorio y
esencial en los contratos de concesién y cuyo eje central era que, a la terminacién
de los mismos, el Estado pudiera mantener la continuidad en la prestacion del
servicio.

Por ello considera inadmisible el argumento de que, en virtud de la clausula
vigésima novena contractual, las leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009, entraron a regir
los contratos de concesion en materia de reversion, pues la clausula trigésima
tercera no podia verse modificada sino por voluntad de las partes manifestada con
la solemnidad correspondiente al contrato estatal y previa autorizaciéon legal, que
jamas existié para los contratos celebrados antes de la vigencia de dichas leyes
(sentencia C-555 de 2013).

Sefala que en todo caso la clausula que contiene el pacto de reversion no fue
modificada por el articulo 4° de la Ley 422 de 1998, ni por el inciso 4° del articulo 68
de la Ley 1341 de 2009, como lo resolvio la Sentencia C-555 de 2013 al “Declarar
la EXEQUIBILIDAD del articulo 4° de la Ley 422 de 1998 y del inciso cuarto del
articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, por el cargo examinado, en el entendido que en
los contratos de concesion suscritos antes de la entrada en vigencia de estas
normas se debera respetar el contenido de las clausulas de reversion en ellos
acordadas”.

Agrega que tampoco es posible acoger la posicion de que las partes “consintieron”
en que los cambios legislativos afectaban el contenido del contrato, incluyendo la
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clausula de reversiéon, por el “comportamiento” de las partes a lo largo de la
ejecucion contractual, pues ellas no podian pactar, ni expresa ni thcitamente, contra
un mandato legal imperativo (articulos 14 y 19 de la Ley 80 de 1993), ni tampoco
eliminar un elemento de la esencia del contrato de concesion, pues en el primer
caso tal acuerdo no podria producir efecto alguno, y en el segundo, el contrato de
concesion no existiria 0 mutaria en un contrato diferente.

En relacion con el argumento de que la reversion, de acuerdo con el tenor literal de
los contratos, solamente es de las frecuencias en la banda de 850 MHZ quedando
excluida de la reversion la banda de 1900 MHZ y que dicha obligacion ya fue
cumplida, en tanto el espectro ya fue entregado al Estado, sefiala que el
planteamiento que subyace a la excepcion, es el de circunscribir la discusién al Plan
Minimo de Expansién, como si el contrato pudiese verse limitado a esa primera
etapa de su ejecucion y a las frecuencias asignadas hasta 1999. Agrega que no es
cierto que el tenor literal cobije Unicamente frecuencias en la banda de 850 MHz, en
tanto se tienen bandas adicionales en la banda de 1900 MHz, a travées de las cuales
se ha prestado el servicio concesionado de TMC.

Al respecto debe tenerse en cuenta que las asignaciones de frecuencias dentro de
la vigencia del contrato, en tanto se haya prestado el servicio a través de las mismas,
guedaban bajo la habilitacion propia del contrato, y no bajo la de la Ley 1341 de
2009, régimen al cual los operadores sélo vinieron a acogerse posteriormente,
produciendo la terminacion anticipada de los contratos de concesion en noviembre
de 2013. De ello entonces s6lo habra de excluirse la tecnologia 4G que, si bien fue
asignada de manera previa a la terminacion de los contratos, sélo fue desplegada
con posterioridad a la finalizacion de los mismos.

Agrega que considerando la evolucion de la red de TMC, la adicion de 15 MHz en
la banda de 1900 MHz en 2011, tuvo un impacto minimo sobre la infraestructura,
pues la gran mayoria de los equipos ya desplegados para operar en los 15 MHz de
la misma banda asignados en 2004 pueden usarse sin modificacion alguna para
atender ese ancho de banda adicional, maximizando el uso de los equipos ya
instalados y generando economias de escala.

Advierte que no puede sostenerse que los concesionarios desconocian la existencia
y alcance de la Clausula de Reversién, pues ella era parte de la minuta del contrato
y del contrato celebrado, y no fue objeto de ningin cambio en su ejecucion. Sefala
gue esta claramente demostrado en el expediente que las concesionarias eran
conscientes al momento de ofertar y lo fueron durante la ejecucion de los contratos,
de que lo que debia revertirse a la finalizacion del Contrato son los elementos y
bienes afectos a la concesion a su terminacion, y no solo el espectro como lo
pretenden ahora.

Se refiere a la “ratio decidendi” de la sentencia de la Corte Constitucional sobre esta
materia y sefiala que no es cierto que so6lo podran ser objeto de reversion aquellos
bienes que efectivamente hayan sido amortizados por los contratistas, pues la Corte
en todo momento se refirid a que el equilibrio contractual no se veria afectado al
conservar integras las clausulas de reversion inicialmente pactadas, porque los
concesionaros tuvieron la oportunidad de hacer los respectivos calculos
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“amortizatorios” para recuperar la inversion durante la ejecucion contractual.

Afirma que, en otras palabras, no pueden alegar que como no se amortizé la
inversion, no procede la reversion, pues a todas luces tuvo la oportunidad de hacerlo
y si no lo hizo, no es procedente ahora alegar su propia incuria para liberarse de la
obligacion pactada en la clausula trigésima tercera de los contratos de concesion tal
y como reza el principio “nemo auditur propiam turpitudinem allegans” que
consiste en la prohibicion general de abusar del derecho propio como forma de
acceder a ventajas indebidas e inmerecidas dentro del ordenamiento juridico.
Agrega que el equipo de expertos de la Universidad Nacional de Colombia frente a
las respuestas ofrecidas por el perito VALORA, sefial6 que “en este tipo de contratos
no se pacto una rentabilidad, es decir, no es contrato de TIR garantizada. Por
lo anterior, considerar remunerar a los concesionarios por una rentabilidad que no
estd garantizada no se considera procedente, pues modificaria la asignacion de
riesgos original del contrato”. (Dictamen Universidad Nacional, pag. 30.)

Por otra parte advierte que lo concesionado fue el “servicio de telefonia movil
celular’, tal y como se lee en la clausula primera comun a los contratos, de manera
coherente con la definicion del articulo 1° de la Ley 37 de 1993 y no el espectro, por
lo que aqui no hay interpretacion posible. Asi lo declararon tanto el mismo
Vicepresidente Juridico de Comcel entre los afios 1994 y 1996 como el perito
técnico.

Sefiala que el argumento de que le corresponde al Tribunal encontrar cuél fue la
voluntad de las partes manifestada en la clausula trigésima tercera en cuanto al
contenido de la obligacion de revertir, y que consiste en la devolucion exclusiva del
espectro radioeléctrico, desconoce por completo lo decidido por la sentencia C-555
de 2013 que considerd inconstitucional la interpretacion del articulo 4° de la Ley 422
de 1998 y del numeral 4° del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, en el sentido de
que tales normas modifican las clausulas de reversion pactadas antes de su entrada
en vigencia, siendo tales normas las que precisamente, en sentir de Comcel,
inspiraron la interpretacion de las partes acerca de que el contenido de la reversion
se redujo a la devolucion de las frecuencias radioeléctricas. Por consiguiente,
atribuirle efectos a la supuesta interpretacion que hicieron las partes de la clausula
de reversién, para reducirla en su contenido a la simple devolucién de las
frecuencias radioeléctricas es simplemente inconstitucional.

En cuanto al argumento de que la obligacion de revertir operaba exclusivamente en
lo relacionado con la infraestructura para la transmision de voz desde la estacion
movil hasta la estacion base y viceversa, dentro del Plan Minimo de Expansion,
advierte que ello resulta de una lectura parcial y descontextualizada del paragrafo
1° de la clausula primera de los contratos, que olvida que el objeto de los mismos
apunta a la prestacion del “servicio” y que, en ese sentido, los “elementos y bienes”
a que se refiere la clausula de reversién, son los requeridos para la prestacion de la
integralidad de ese servicio, el que, desde luego, no se puede lograr con la sola
“transmision desde la estacion base hacia la estacion movil y viceversa”, de
conformidad con el pliego de condiciones, el contrato y las normas reglamentarias.

En tal sentido se refiere al dictamen técnico. Sefiala que para que el Estado pudiese
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garantizar la continuidad en la prestacion del servicio de telefonia movil celular, una
vez terminados los contratos de concesion, se incluyo la clausula de reversion, y su
objetivo claramente solo podria cumplirse si se revierten todos los subsistemas
de la red, como lo explicé el perito técnico.

Agrega que no hay prueba alguna en el expediente que acredite que la reversion
estaba condicionada a la infraestructura existente a hitos o fechas del contrato, pues
se pacto en relacién con los bienes y elementos existentes a la finalizacion de los
contratos y para ello basta la simple lectura de la obligacion contenida en la clausula
trigésima tercera. Destaca que el objeto de los contratos, esto es la prestacion del
servicio de telefonia movil celular no se agotaba con el cumplimiento del Plan
“‘Minimo” de Expansién, que como su nombre lo indica, implicaba apenas una parte
reducida de una expansion mayor que efectivamente se logro, siempre bajo la
habilitacion dada a los concesionarios a través de dichos contratos, durante los casi
20 afios que duro la concesion.

Indica que cuando el Ministerio verificd que se habian superado los objetivos del
Plan “Minimo” establecidos para los primeros cinco anos de la concesion, y
efectuados los andlisis técnicos correspondientes, el Ministerio considerd que las
leyes del mercado eran incentivo suficiente para lograr, durante el resto de la
ejecucion contractual, la mas rapida y eficiente expansion del servicio de telefonia
movil, pues aludiendo expresamente al entorno de “libre competencia” decidié dejar
el Plan de Expansion a discrecidn de los concesionarios.

Plantea que ni de la prueba documental técnica aportada, ni de la pericial
practicada, ni de la testimonial rendida, se puede deducir que entre las partes hubo
acuerdo alguno gue limitara la reversion a la infraestructura existente al Plan Minimo
de Expansion, ni a la red anéloga, ni a nada distinto a lo existente al momento de
finalizar los contratos de concesion; esto es al 28 de noviembre de 2013, de
conformidad con la clausula trigésima tercera.

Sefiala que se opone a una reversion limitada a “voz”, en tanto, como ha dejado
claro, el perito técnico del proceso, el servicio de TMC comprende, en su acepciones
como servicio y como red, ambas cosas, al decir (rta pregunta 6, pags. 115 - 116
dictamen original): “Por lo tanto, desde el punto de vista técnico, no se puede afirmar
que la expresion “Telefonia Movil Celular” como significado de red se refiere
exclusivamente a servicios de voz” (...) “es decir que desde el punto de vista técnico,
tampoco se puede afirmar en general, que la expresion “Telefonia movil celular”
como significado de servicio se refiera exclusivamente a servicios de voz”.

En cuanto al argumento de que la reversion pretendida por la Convocante es
técnicamente imposible e implicaria un desequilibrio econémico del contrato,
considera que el mismo no puede admitirse, pues el hecho de que los operadores
hayan aprovechado la red desplegada en cumplimiento del objeto de los contratos
de concesion para aumentar sus ingresos, utilizandola como soporte de la
prestacion de una variedad de servicios de telecomunicaciones, en manera alguna
puede enervar la clausula trigésima tercera y deberan por ello, revertir al Estado los
bienes y elementos directamente afectos a la prestacién del servicio de telefonia
movil celular, independientemente de que sean usados para la prestacion de otros
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servicios, respecto de los cuales tengan en la actualidad titulos habilitantes. Agrega
que para no afectar la continuidad en el servicio se tiene prevista la posibilidad de
pagar una contraprestacion al Estado por el uso de los bienes y elementos a revertir,
tal y como lo reconocen las Resoluciones 597 y 598 del 28 de marzo de 2014.

De otra parte, en relacion con la argumentacion de que con la reversion se afectaria
de forma grave la prestacion del servicio de telefonia movil y con ello a sus usuarios,
pues la reversion de los elementos y bienes objeto del contrato de concesion no es
suficiente actualmente para la prestacion del servicio, como quiera que dicha
tecnologia no responde a las necesidades técnicas de hoy para lograr su adecuada
satisfaccion, indica que lo que se pacto en la clausula trigésima tercera de los
contratos de concesion, es la entrega de los bienes afectos directamente a la
prestacion del servicio de telefonia maovil celular en un momento especifico: a la
finalizacion de los contratos.

Adicionalmente, reitera que los concesionarios tuvieron la oportunidad de amortizar
sus inversiones durante la ejecucion contractual, de manera que si no lo hicieron,
ello fue asi porque pre ordenaron sus comportamientos y no porque hubiese
ocurrido un alea extraordinaria o anormal que no pudieron prever. Nada mas
previsible que la exigibilidad de la clausula trigésima tercera de los contratos de
concesion a la finalizacion de los mismos, la cual jamas fue modificada por las
partes.

Por otra parte, sefiala que no es cierto que la pretension de reversién “nacié” con
ocasion de la expedicion de la sentencia C-555 de 2013, proferida por la Corte
Constitucional, pues la misma encuentra su origen en los articulos 14 y 19 de la Ley
80 de 1993 y en la clausula trigésima tercera de los Contratos de Concesion,
estipulacién que se mantuvo incélume durante la vigencia contractual.

Asi mismo, en relacién con lo que indica una de las Demandadas, que la Ley 37 de
1993, norma base del servicio de TMC, no incluy6 ninguna disposicién que obligara
a incorporar en los contratos correspondientes la reversion de los activos
relacionados con el servicio concesionado, sefiala la Demandante que la clausula
de reversién se incorpor6 en los contratos por mandato legal, siendo una clausula
obligatoria en los contratos de concesién de bienes estatales.

Expresa que la invocacion de la proteccion de la confianza legitima, tampoco ha de
servir para evadir el cumplimiento de la clausula de reversion, porque no se verifican
los requisitos establecidos para acceder a dicha proteccion, toda vez que los
operadores celulares participaron en la creacion de la situacidén cuya proteccion hoy
reclaman.

Asi mismo en relacion con la afirmacién de las Demandadas referida a que la
inclusion de la clausula de reversion en los contratos de telefonia maovil celular no
tuvo una estructuracion concreta y detallada, construida sobre unos supuestos
financieros que le hubieran permitido al contratista estimar la amortizacién de los
bienes, observa que tanto el articulo 19 de la Ley 80 de 1993 como la clausula
trigésima tercera fueron claros y contundentes en sefialar que lo que se revierte son
los bienes y elementos directamente afectos a la prestacion del servicio, instalados
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a la finalizacién de los respectivos contratos. Adicionalmente, como lo sefala la
Corte Constitucional se presume el conocimiento de la ley respecto de la clausula
de reversion de los bienes que se utilizan para prestar el servicio, de manera que
desde el momento de ofertar se incluya su amortizacion.

Sefala que una cosa era el objeto de la concesidn, esto es, “la prestacion al publico
del servicio de telefonia mévil celular” y otra cosa, que los concesionaros podrian,
de manera adicional a los servicios basicos prestados por la red celular, ofrecer
servicios suplementarios y de valor agregado, que no eran, ni son extrafios al
servicio de TMC como estaba concebido tecnolégicamente al momento de la
contratacion; tales servicios consistian en la llamada en espera, servicio de no
molestar, transferencia de llamadas, conferencia tripartita, buzén de mensajes, etc.,
gue como es bien sabido, tenian para el usuario un costo adicional que ingresaba a
las arcas del operador y hacia atractivos los planes ofrecidos al publico.

Afirma que no puede admitirse que el derecho legal y contractual a la reversion que
tiene el Estado sobre todos los elementos, equipos, infraestructura y bienes
directamente afectados a las concesiones para la prestacién del servicio de
Telefonia Movil Celular, se vea en manera alguna afectado por la circunstancia de
que la red desplegada para prestar este servicio, sea utilizada como soporte por los
operadores para prestar diversos servicios de telecomunicaciones?’.

Plantea que en suma: el hecho de que no puedan separarse fisicamente sino
algunos pocos elementos de la red, distinguiendo aquellos que atienden voz y
aguellos que atienden datos, en nada afecta la vigencia y obligatoriedad de la
clausula de reversion, pues el Estado conserva el derecho legal y contractual de
reclamar los bienes y elementos afectados directamente a la prestacion del servicio
de TMC, independientemente de que los mismos sean soporte de otros servicios de
telecomunicaciones, prestados por los operadores que gozan de la correspondiente
habilitacién, pues dicha habilitacion es como se dijo, para prestar el servicio, no para
desdibujar la clausula de reversion, maxime cuando utilizar la red de TMC para
prestar otros servicios de telecomunicaciones maximiz6 su negocio.

Expresa que ni de la prueba documental técnica aportada, ni de la pericial
practicada, ni de la testimonial rendida, se puede deducir que entre las partes hubo
acuerdo alguno gue limitara la reversion a la infraestructura existente al Plan Minimo
de Expansion, ni a la red analoga, ni a nada distinto a lo existente al momento de
finalizar los contratos de concesion; esto es al 28 de noviembre de 2013 de
conformidad con la clausula trigésima tercera, y ello es asi porque no podria
pactarse tal limitacion, como quiera que el propdsito de la reversion acordada fue
mantener la continuidad del servicio publico al momento de la finalizacion de

27 Cfr Dictamen Técnico respuesta a la pregunta 6 formulada por Comcel:

“...De la definicion técnica anterior se deduce que las redes de Telefonia MAvil Celular se destinan
principalmente, pero no exclusivamente, a la prestacion al publico del servicio de telefonia mévil celular.
En efecto, desde el punto de vista técnico, las redes de telefonia moévil celular, ademas del
servicio _de telefonia_movil celular, pueden soportar _una variedad de servicios de
telecomunicaciones mas avanzados como lo son la mensajeria de texto, mensajeria de voz,
datos, navegacién en internet, comunicaciones de video, banca mévil, correo electrénico, etc”.
(Se resalta).
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contrato, lo que se logra con todos los elementos de red incluidos en los
subsistemas mencionados por el perito técnico y requeridos para su operacion y
preservacion.

Afirma que en ese orden de ideas, pretender que no hay lugar a la reversion con el
alcance pactado porque “las amortizaciones calculadas al inicio por el concesionario
Gnicamente hicieron referencia a la tecnologia exigida por el entonces Ministerio de
Comunicaciones con el componente de digitalizacion de la red alli previsto”, es tanto
como decir que el objeto de los contratos de concesidén, que consistia en la
prestacion del servicio de telefonia movil celular, se agotaba con la tecnologia inicial.
Esta interpretacion no parece adecuada, pues olvida que si se presto el servicio fue
bajo la habilitacibn otorgada por los contratos de concesion, y sin avance
tecnoldgico, el concesionario no hubiera sobrevivido la larga vigencia contractual en
un mercado altamente competido. Ahora bien, el concesionario no puede alegar que
no amortizé sino parcialmente sus inversiones para tratar de evadir la clausula de
reversion, pues de conformidad con el principio “nemo auditur propriam turpiludinem
allegans”, nadie puede beneficiarse de su propia torpeza, ni valerse de sus propias
acciones u omisiones para liberarse de sus responsabilidades.

Sostener que lo que se revertiria, tendria que estar limitado “a aquellos bienes
directamente afectos al espectro concedido, esto es, a la red de acceso”, es
pretender que el objeto de las concesiones fue la explotacion del espectro
radioeléctrico, desconociendo que tal y como reza la clausula primera comun a
todos los contratos, el objeto de los mismos “es la prestacién por cuenta y riesgo
del CONCESIONARIO del servicio de telefonia movil celular en Colombia...” y que
para ello era obvio que debia utilizar el espectro asignado como elemento principal.
Indica que ademas, esta propuesta no puede ser de recibo por el Tribunal, porque
claramente con el solo subsistema de acceso no se puede garantizar la continuidad
en la prestacion del servicio, que fue la filosofia legal detras de la clausula de
reversion en los contratos de concesion.

En cuanto a la solicitud de una compensacion que reclama Telefénica, plantea que
la misma no es procedente porque la clausula trigésima tercera, comun a los
contratos de concesion a que se refiere la controversia, fue pactada conforme a
mandatos imperativos de la Ley 80 de 1993, y en tanto el contrato, que libre y
voluntariamente suscribieron los operadores, es meridianamente claro en su
redaccion y aceptacion.

Sefala que la Nacién no desconoce el protagonismo e incidencia que la telefonia
celular ha tenido en los ultimos 20 afios del desarrollo de las telecomunicaciones y
en especial de su contribucién a la economia nacional, pero tampoco puede dejar
de lado que dicha actividad ha generado a los prestadores del servicio jugosas
utilidades que sostuvieron y financiaron el crecimiento y auge de su iniciativa
privada. En ese sentido, renunciar a la reversion, o compensar a los operadores
como se pretende, constituiria para el erario una grave afectacion, en tanto el
Ministerio estructurd y ejecutd los contratos con la indeclinable pretensién de que,
al término del plazo de su duracion, todos los elementos y bienes afectos a la
prestacion del servicio concesionado, engrosarian su patrimonio, sin compensacion
alguna, para lo cual los concesionarios debieron planear las respectivas
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amortizaciones.
2.2.2 Laposicion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

La Agencia sostiene que la clausula de reversion de los contratos de concesion esta
vigente y debe ser aplicada en los términos que fue originalmente concebida y
plasmada en los contratos aludidos, en la medida que primeramente, desde el punto
de vista del marco normativo aplicable al contrato, la clausula continGa vigente, sin
gue las normas legales que sobrevinieron tuvieran el efecto de invalidar lo pactado;
y, en segundo lugar, desde el punto de vista contractual la clausula no ofrece duda
alguna respecto a su alcance. Agrega que jamas quedo probado nada respecto a la
supuesta intencién concurrente de las partes (ambas) — y ni siquiera un indicio
contingente en cuanto al extremo contractual de la entidad estatal-, en relacion con
la idea de revertir exclusivamente el espectro. Agrega que la aludida clausula no fue
objeto de modificacion contractual en ningn momento durante la ejecucion del
contrato, por lo que estd vigente y es aplicable tal y como fue originalmente
concebida, sin que las partes —ambas- hubieran dado sefiales de entendimiento
contrario.

Sefiala que el objeto principal de los contratos de concesion era la prestacion por
cuenta y riesgo del servicio de telefonia celular por parte de los concesionarios y
que las redes de telefonia celular que se instalaran en desarrollo de dicho contrato,
en los términos de los articulos 14, 15y 23 del Decreto 1900 de 1990 y los articulos
5y 6 del Decreto 741 de 1993, formarian parte de las redes de telecomunicaciones
del Estado. Advierte que el concesionario ostenté por virtud del contrato el titulo
para explotar un servicio de telecomunicaciones y, por ende, para asumir las
contingencias de su prestacion, resalta el hecho de que el desarrollo de la
infraestructura no esta atado a una preconcepcion cerrada y concreta desde la
Optica tecnoldgica o de activos y sin que el hecho de que haberse exigido un Plan
Minimo de Expansion determine que a solo ese alcance se circunscribe el contrato.
Eso implicaria, arbitrariamente y contrariando un elemento esencial del objeto
contractual (concesion de servicio TMC), reducir las previsiones contractuales a las
de una concesion de obra publica, cuyas particularidades difieren esencialmente del
tipo de contrato de concesion de servicios del que se trata en este asunto.

Destaca que el objeto del contrato era la prestacion del servicio de telefonia celular
entendido como aquel servicio “que proporciona en si mismo capacidad completa
para la comunicacion telefonica entre usuarios moviles y, a través de la
interconexién con la red telefénica publica conmutada (RTPC), entre aquellos y
usuarios fijos, haciendo uso de una red de telefonia movil celular.” Afirma que lo
anterior implica que los concesionarios debian encargarse de ofrecer el servicio de
telefonia celular y llevar a cabo todo lo que se necesitara para lograrlo, por lo que el
plan minimo de expansion y el estandar técnico, no constituyen un techo del alcance
contractual sino un piso del mismo, como corresponde a la intencion de asegurar la
finalidad contractual y en todo caso no hay limite a la cobertura del contrato derivada
de clasificacién de activos o tecnologia usada, pues el contrato es de servicio, su
objeto consiste en permitir —dar titulo- a un particular para prestarlo. Para la
ejecucion del contrato, los concesionarios recibian autorizacion para el uso de una
porcion del espectro radioeléctrico, sin que esto pudiera entenderse como el objeto
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concesionado, en la medida que el espectro en si mismo no comporta la prestacion
del servicio de telefonia celular, sino que trata de un elemento esencial que permite
lograrlo pero que debe ser usado en conjunto con otros elementos que componen
la red de telefonia celular y que permiten la comunicacion telefénica movil.

La red de telefonia celular objeto del contrato, en los términos del Decreto 741 de
1993 y del Decreto 1900 de 1990, entendida como las redes de telecomunicaciones
que interconectadas entre ellas o a través de la red telefonica conmutada permiten
el cubrimiento nacional para la prestacion del servicio de telefonia celular al publico,
hace parte de las redes de telecomunicaciones del Estado, por lo que cualquier
instalacion, establecimiento, modificacion, y demas debian ser aprobados por el
Ministerio de Comunicaciones, entre otras, porque era considerado un tema de
utilidad publica e interés social.

Se refiere a la sentencia C-250 de 1996 sobre reversion y sefiala que la reversion
no recae Unicamente sobre los bienes que antes del contrato eran del Estado y que
éste dio en concesidn — como pretenden argumentar los concesionarios — sino que
se refiere, en términos generales, a los bienes afectos al servicio concesionado los
cuales, pueden ser los bienes entregados en concesion por el Estado, pero también
pueden ser aquellos activos que hayan sido colocados o instalados por los
concesionarios, sin que por ello deba pagarseles una compensacion por la
reversion. En los contratos de concesion en los que se pacta la reversion de bienes
afectos al servicio, se entiende que al finalizar la concesion estos bienes ya se
deberan haber pagado, que el concesionario ya debera haber obtenido una utilidad
por la explotacién de los mismos y que en este sentido, no deben ser compensados
por el Estado al momento de la reversion.

Agrega que aun cuando una testigo sefiala que la clausula de reversion a la que se
refiere este proceso habia sido incluida en los contratos de concesién como, una
clausula espejo del articulo 19 de la Ley 80 de 1993, bajo el entendimiento de que
el mismo se referia Gnicamente a la reversion del espectro que habia sido asignado
a los concesionarios como parte de los contratos de concesion, y que dicha clausula
nunca habia sido objeto de discusion o revision por parte de los interesados, otro
testigo manifesto que las partes de los contratos hasta 1998 tenian el entendimiento
comun de que se debian revertir algunos activos ademas del espectro. Ademas,
durante las rondas de aclaraciones sobre el pliego, se ve que durante este proceso
alguno de los interesados preguntd mediante una solicitud enviada el 8 de
noviembre de 1993 el alcance de esta clausula y el Ministerio se pronuncio.

Afirma que si se discutio el alcance de la clausula durante el proceso de licitacién y
que si se analiz6 su alcance, sino que ademas al momento de determinar cual era
el entendimiento de la misma se hizo referencia a “las redes de telefonia celular”.

Se refiere a la expedicién de las Leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009, al principio de
articulo 38 de la Ley 153 de 1887 y a la posibilidad que la ley tenga efecto inmediato,
y sefiala que Ley 422 de 1998 y Ley 1341 de 2009 no pueden haber modificado el
contenido de la clausula trigésima tercera de los contratos de concesion en la
medida que no se trata de normas de moralidad, salubridad o utilidad publica, ni en
las mismas se especificO claramente que aplicarian para contratos previamente
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celebrados.

Destaca que el articulo 4° de la Ley 422 no especifica que lo que dispone aplica
inclusive para los contratos previamente celebrados que se encontraran en
ejecucion al momento de la entrada en vigencia de dicha ley. Lo anterior implica
que, aun cuando es evidente que para los contratos que se celebren a partir de la
vigencia de dicha Ley la reversién solo implicara que revertiran al Estado las
frecuencias radioeléctricas asignadas, la redaccion del articulo no da a entender
qgue dicha disposicion aplica para los contratos celebrados con anterioridad a la
misma.

En cuanto a la Ley 1341, sefiala que si bien ella contiene una habilitacién general
para prestar servicios de telecomunicaciones, esta circunstancia no implicé una
modificacién a las condiciones de aquellos privados que se encontraran prestando
el servicio de telefonia celular con ocasion de un contrato de concesion previamente
celebrado. Agrega que la redaccién del inciso final del articulo 68 de la Ley 1341, al
igual que en el caso del articulo 4 de la Ley 422 de 1998, tampoco permite concluir
que la intencién del mismo era modificar el alcance de las clausulas de reversion
pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de
dicha ley, pues si tal hubiera sido su intencion lo habria dicho explicitamente, cosa
que evidentemente no sucedid. Sefiala que la expresiéon “al momento de la entrada
en vigencia de la presente ley” se refiere a la aplicacion de la misma hacia el futuro.
En efecto, no hay participio pasivo que ubique su aplicacion a contratos ya
celebrados, pues no hay referencia alguna a que fueren concesiones, licencias,
permisos y autorizaciones de servicios “ya otorgados” o “ya celebrados”, lo que
significa una omision que claramente limita el entendimiento del ambito de
aplicacion de la ley hacia el futuro, esto es a las licencias, concesiones o
autorizaciones que se otorguen desde el momento de entrada en vigencia de la ley.
Lo anterior con mayor razén cuando (i) el Estado siempre siguié entendiendo la
clausula de reversion de esos contratos, incluyendo los activos afectos al servicio —
no hay prueba que demuestre lo contrario-; (ii) la clausula no se modificé sino, por
el contrario, se incluyé intacta en la prorroga y (iii) la propia Ministra del ramo y
promotora de la Ley 1341 declaré que no habia sido el entendimiento del gobierno
que la modificacién sobre la reversion aplicara a contratos ya celebrados y en
ejecucion.

Aclara que en la Ley 1341 la figura de la concesion no se elimind para la prestacion
del servicio de telecomunicaciones. Se relevo al particular de un contrato de esa
indole para acceder a prestar el servicio (es la habilitacion general) pero continta
siendo un servicio publico bajo la titularidad del Estado (art. 10), por lo que este, en
un entorno no atractivo para la iniciativa privada, prestar el servicio de manera
directa o concesionandolo a través de un contrato.

Destaca que la Corte Constitucional en la sentencia C-555 de 2013, al referirse a la
constitucionalidad de las normas anteriormente resefiadas y a la posibilidad de que
las mismas modificaran contratos celebrados con anterioridad a su entrada en
vigencia, manifesté que “la Corte considera que no es inconstitucional la reversion
tal como la establecen las normas demandas; o que resulta inconstitucional es
su_interpretacion _en el sentido de gque ellas modifican las clausulas de
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reversion pactadas antes de su entrada en vigencia.”

Agrega que el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, al permitir a los proveedores de
servicios que se encontraban prestando el servicio con anterioridad a la expedicién
de dicha ley a través de contratos de concesion, no acogerse al régimen de
habilitacion general sino mantener su concesion “bajo la normatividad legal vigente
en el momento de su expedicion”, lo que previo fue precisamente la posibilidad de
extension de los efectos del régimen anterior hacia el tiempo de vigencia del nuevo
régimen —el de la Ley 1341-, de manera que el concesionario quedaria sujeto a su
contrato de manera integra para la prestacion del servicio concedido.

Finalmente, sefiala que este tema termina siendo un problema de la aplicacion de
la ley en el tiempo, cuestion que fue resuelta por la Corte Constitucional en la
sentencia C-555 de 2013 en la que indico las normas sobrevinientes no afectaron
la reversidbn pactada en los contratos toda vez que, si se aceptara dicha
interpretacion, tal cosa estaria en contra de la Constitucion, podria causar un
detrimento patrimonial e iria en contra del principio de la funcién puablica.

En cuanto al sentido de la clausula sefiala que la misma es explicita y su contenido
genérico no hace otra cosa que confirmar el ambito omnicomprensivo de la
obligacion de reversion que surge de dicha clausula, tal como lo entendié la Corte
Constitucional en la sentencia C- 555 de 2013.

La misma generalidad de la clausula excluye, de acuerdo con las normas de
interpretacion universales, la distincion por especialidad, clase o caracteristicas de
los bienes objeto de reversion. Son todos aquellos “elementos y bienes afectados a
la misma” —a la concesién- los que se deberan revertir, con lo que la voluntad de las
partes no solo no hizo distincién alguna sino que promovio la generalidad al indicar
gue seria solamente el criterio de afectacion al servicio el determinante de tal
derecho en cabeza de la Nacidn, sin otra consideracion relativa a la tangibilidad o
no (caracteristicas), propiedad o no (titulo), relevancia técnica ni amortizacion
econdmica de tales elementos o bienes.

Agrega que ningun criterio de interpretacion conocido, conduce a la extrafia
conclusién que pretenden hacer valer los operadores, segun la cual la falta de
desagregacion o generalidad del derecho a la reversién enunciado, podria arrojar la
infundada conclusion de que en realidad tal obligacion de revertir no existe sobre
algunos elementos.

Se refiere a la sentencia C-250 de 1996 y sefala que de acuerdo con ella la
reversion puede referirse también a elementos y bienes afectos a la prestacion del
servicio que hayan sido colocados por el contratista, es decir bienes que no
existieran antes de la adjudicacion del contrato de concesion y que hayan sido
puestos en operacién por el contratista para la prestacion del servicio objeto del
contrato de concesion.

Agrega que la reversion recae sobre la universalidad de bienes que permiten hoy
(al momento de la reversion) una condicién operativa, pues estos si rednen la
condicion unica que pone el contrato: estar afectados a la concesion.
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Plantea que tal como se ve en el texto de los distintos documentos mediante los
cuales se modificaron los contratos de concesion, en ninguno de ellos las partes
modificaron la clausula de reversion de los contratos de concesion. Considera que
si bien la interpretacion de los contratos puede desprenderse de actos propios, de
conductas conclusivas, la disposicion de derechos consagrados (no surgidos de la
interpretacion) es asunto que debe ser objeto de la solemnidad de un otrosi

Agrega que sin embargo, no solamente nunca se modifico la clausula sobre la
reversion, sino que ademds, cuando se acordd la prérroga anticipada, los
operadores solicitaron que se modificara la mencionada clausula, lo cual no fue
aceptado por el Ministerio, con lo que se pone de presente que al menos para el
Ministerio la clausula seguia en pleno vigor en todo su alcance inicial.

Destaca que las Demandadas argumentan que las actuaciones de las partes
permitian entender que las dos tenian la misma interpretacion de la clausula
vigésima tercera del contrato, argumentacion que carece de prueba y de
fundamento factico —ademas de la imposibilidad juridica de que en caso de existir,
modificare un contrato estatal sin la formalidad del Otrosi pertinente-.

Lo anterior permite concluir que la clausula de reversion debe ser aplicada como fue
originalmente prevista no solo porque las leyes posteriormente expedidas no
pudieron cambiar su alcance, sino ademas porque la misma nunca fue objeto de
alguna modificaciébn contractual. Esta interpretacibn es congruente con lo
manifestado por el Ministerio en su intervencion ante la Corte Constitucional durante
el tramite de la sentencia C-555 de 2013 en la que, al referirse al alcance de la
reversion, manifesté que los bienes que debian ser restituidos al Estado eran
aquellos que por disposiciéon legal debian revertirse y, ademas, aquellos que por
voluntad de las partes se pacte deberan ser entregados.

Indica que el cambio de interpretacion a partir de la expedicion de la ley fue
solamente de los operadores, el Estado nunca cambid de interpretacion. Sefiala que
la clausula sobre la reversion es pristina y la declaracion de voluntad contenida en
la misma no ofrece dudas que puedan ser mejor entendidas o completadas con la
conducta de las partes. Pero aun cuando se aceptara que la interpretacion de las
partes podria haber modificado el alcance de la clausula, es importante precisar que
es imposible deducir la interpretacion de las partes a partir de la prueba de la
intencién de solo una de ellas, es decir, no es posible determinar la intencion
conjunta cuando solo se tiene claridad sobre la interpretacion que tenia una de las
partes.

Reitera que es una concesion de servicio, no una concesion de bien pubico (red,
solo espectro). Considera que la reversion corresponde a un pacto contractual, no
a un derecho devenido de la simple declinaciéon del contrato, como ocurrira con
respecto al espectro que estara ocupado por el concesionario — mas no transferido
a éste, por ser un bien inenajenable del Estado-, o0 como ocurriria en relacion con el
subsuelo que tiene la misma naturaleza. Precisa que la reversion pactada, deviene
de la voluntad de las partes de obtener, al cabo de la vigencia del contrato, los
bienes y elementos afectados a la prestacion del servicio al momento de la
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concesion, sin que importe que éstos sean de propiedad del concesionario,
construidos y explotados por éste para beneficio de la concesion —el servicio
concedido-. Y sefiala que hay que distinguir ahora y siempre: no es una concesion
de tecnologia, no es una concesion de red, no es una concesion de bienes precisos
—los del PME o el PMV- ni una concesion segun el tipo de sefiales radioeléctricas
(éstas: las de voz si, las de datos no, las de video quizas...).

Concluye que lo anterior implica que es imposible sostener las distintas tesis que se
han presentado segun las cuales (i) la reversion no recae sobre ningun bien porque
nunca se especificaron los bienes que debian ser revertidos; (ii) la reversion recae
Gnicamente sobre la red habil para transportar/transmitir sefiales de voz o (iii) que
se deben revertir Gnicamente los elementos minimos exigidos en el Plan Minimo de
Expansion, al comienzo de la concesién, los cuales o ya desaparecieron o jamas
fueron instalados por haber optado los operadores por algunos otros mejor dotados
para competir. Agrega que es evidente que la clausula de reversion debe
interpretarse: (a) en consonancia con la naturaleza del contrato —concesion de
servicio- lo que comporta voz, datos o lo que sea que vaya siendo objeto de
transmision a través de dicho servicio, bien sea que la carretera (segmento de la
banda de espectro asignada) sea la original, 0 mas amplia o aun incluso haya sido
adicionada con mas ancho de banda; (b) en relacion con los activos del momento
en que dicho derecho surge (antes de la terminacion del contrato no hay reversion,
no hay carga alguna con respecto a ella), es decir respecto de los elementos y
bienes con los que se presta el servicio al momento de hacerse exigible la
obligacion, lo cual ademas es exactamente lo que sefala el clarisimo texto de la
aludida clausula.

Se refiere a la definicion de la telefonia maovil celular y sefiala que de ella se puede
concluir que el servicio objeto de los contratos era el servicio de telecomunicaciones
gue permite la comunicacion telefonica entre usuarios méviles y otros usuarios
moviles o usuarios fijos, para la cual hace uso del espectro radio eléctrico asignado
como elemento principal. Indica que lo anterior permite poner de presente dos
caracteristicas esenciales del servicio movil celular concesionado, que resultan
extremadamente importantes para el presente tramite. El primero de ellos es que el
servicio de telefonia mévil celular es aquel que permite la comunicaciéon entre
usuarios moviles entre si y con otros usuarios. Es decir que todo servicio prestado
por los operadores en el que, a través de la red de telefonia celular, permita la
comunicacion entre un usuario movil y otro usuario cabe dentro de la definicion y
alcance del servicio objeto del contrato. Precisa que por otro lado, de dicha
definicion se deprende claramente que el servicio de telefonia movil tiene como
elemento principal la asignacién del espectro radioeléctrico, pues se requiere este
elemento para poder prestar el servicio, lo cual no puede entenderse como que la
asignacion del espectro sea el objeto de los contratos.

Sefala que de acuerdo con la clasificacion legal de la época es posible afirmar que,
al tratarse el servicio de telefonia movil celular de un teleservicio, este servicio esta
comprendido por todos aquellos elementos que tienen la capacidad completa para
comunicar a distintos usuarios, de manera que el Unico elemento determinante en
dicha relacion es que los elementos tengan como finalidad la comunicacion entre
usuarios. Expresa que no se entiende por qué se ha asumido el servicio asociado a
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la transmision de datos no podria estar incluido dentro de esta clasificacion.

Respecto de la definicién de la telefonia movil celular de la Ley 37 de 1993 sefala
que para que un servicio sea entendido como telefonia mévil celular en los términos
de dicha norma, la condicién que debe cumplir es permitir la comunicacion telefénica
entre un usuario movil y otro usuario moévil o un usuario fijo, sin especificar si tal
comunicacion debe ser a través de uno u otro medio, siempre que vaya a través de
la red de telefonia (maovil o fija). La distincion que no hace la ley, estd absolutamente
vedada al interprete y no es que el uso de la expresion “telefénica” implique las
sefales de voz exclusivamente como infundadamente se ha querido presentar,
pues: (i) no hay argumento técnico uniforme para indicar a partir de un estandar
internacional (norma técnica o similar) formal que circunscriba la comunicacion
telefénica a la voz; (ii) la expresion de comunicacion “telefénica” que usan la ley y el
contrato, bien puede referirse al servicio del que se predica la aludida comunicacién,
esto es el de “Telefonia” mévil celular —seria infantil pensar que al decir telefonia
solo se habla de sefales de voz-; (iii) gramaticalmente se puede referir al nombre
del terminal —teléfono- que se usa para la comunicacion completa que proporciona
el servicio; (iv) o cualquiera de las anteriores. Bajo este entendido, no es claro por
gué habria de aceptarse la tesis segun la cual las sefiales de datos cursadas por
TMC para comunicar dos usuarios entre si 0 a uno de éstos con un usuario movil,
no harian parte de dicho servicio.

Advierte que el perito técnico indica que se entienden los datos como un servicio de
valor agregado en la medida que “satisface nuevas necesidades especificas de
telecomunicaciones™8, sin embargo, el perito no indica en qué se basa para
entender que a través de la comunicacion de datos entre usuarios moviles o entre
uno de éstos y un usuario fijo, se satisfacen nuevas necesidades ni mucho menos
cuales son esas nuevas necesidades.

Sefiala que la asuncion de ese servicio de valor agregado no desmembra la red
(objeto de reversién), toda vez que ésta fue originalmente conformada para
comunicar usuarios moviles entre si o con otros usuarios de la red fija (a través de
datos o voz), sin perjuicio de que por esa misma red se terminaran adicionando
otros servicios que también incluyen el trafico de datos. No se entiende cémo ahora
la red mévil construida por cuenta y riesgo del concesionario para —se reitera-
comunicacién completa de usuarios méviles entre si o con usuarios fijos, deba
desarticularse para efectos de la reversion, o fraccionarse su valor, cuando su
finalidad y vocacion original fue “comunicar’” de manera completa a los usuarios.
Agrega que el simple trafico de los datos entre usuarios no constituia entonces ni
constituye ahora sino TMC (telefonia mévil celular) y no podria haberse dicho que
los mismos satisfacen una necesidad distinta a la simple necesidad de
comunicacién: los SMS (mensajeria de texto) comunican de manera completa a los
usuarios, es la misma necesidad, mientras que el acceso a Internet proporciona
informacion, el almacenamiento de informacion en la nube brinda espacio virtual,
etc. Indica que sin embargo, de ello no puede desprenderse que la “comunicacién
completa” entre usuarios, no haga parte de la TMC ni mucho menos que el hecho
de afadir servicios distintos a la red del concesionario movil sea la patente de corso

28 Aclaraciones y Complementaciones del Peritaje Técnico, pagina 75 — Cuaderno de Pruebas No. 35, folio 39.
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para considerar partes de la red (que es util para la comunicacién de voz y datos
entre usuarios del servicio TMC) como ajenas al contrato de concesion.

Plantea que como es de entender, el hecho de que un desarrollo tecnolégico sobre
la red de telefonia celular permita que el servicio de telefonia mévil celular sea
prestado no solo a través de voz sino también de datos, no puede ser considerado
como la satisfaccion de una necesidad distinta pues se sigue tratando del mismo
servicio, es decir la comunicacién telefénica que se sigue haciendo a través del
mismo medio, es decir de la red de telefonia celular.

Sefala que en el peritaje elaborado por la Universidad Nacional y presentado por el
Ministerio para controvertir los dictamenes técnico y financiero, los peritos explican
por qué es errGnea la asuncion de los peritos segun la cual la infraestructura de red
instalada se puede dividir segun el porcentaje del trafico que se destina a cada
servicio y destaca que segun ellos sefialan, la red de voz constituye el grueso de la
inversién en una red de TMC vy la inversion marginal para la provision del servicio
de datos es de cerca del 6%.

Precisa que en adicion a lo anterior, los peritos de la Universidad Nacional sefialan
que “‘dada la imposibilidad de dividir_técnicamente la red en voz y datos,
financieramente careceria de sentido asignar un valor a unos elementos de la
red de forma proporcional cuando no es posible hacer una division fisica de
estos.”

Expresa que es importante, por ultimo, recordar que el entendimiento segun el cual
el servicio de telefonia mévil celular abarca tanto el servicio de voz como el de datos
fue ademas corroborado en el curso del proceso por distintos testigos con altos
conocimientos técnicos, como el doctor Hernan Cucalén quien manifestdé que los
servicios de voz y datos estan asociados a la telefonia celular “porgque el acceso
va por ahi”. Agrega que para hacer su anlisis, los peritos de Universidad Nacional
partieron de las frecuencias que fueron asignadas y sefiala que lo que transite por
esa autopista es parte de la concesion de comunicaciones de los contratos.

Entiende que los concesionarios lo son del servicio, actian por su propia cuenta y
riesgo y tienen autonomia para tomar las decisiones que consideren oportunas, lo
que descarta por completo la vision del Plan “Minimo” de Expansion como alcance
unico del contrato. Afirma que ni estaban liberados de obligacion con la ejecucion
del Plan Minimo de Expansion, pues su obligacion era prestar el servicio, explotarlo
con cobertura nacional —atendiendo la demanda-, ni lo que hicieren mas alla estaba
fuera del contrato de concesion. Indica que no es, como quisieron los operadores
presentarlo en el debate probatorio, que las obligaciones del Plan Minimo de
Expansion estaban dentro del contrato y, por ende, de haber reversion seria la
infraestructura de ese PME, la Unica objeto de tal reversion. Agrega que no es
tampoco que la infraestructura desarrollada para prestar el servicio concedido en
exceso del PME sea un derecho extracontractual. Y plantea que no es tampoco que
los servicios de valor agregado que hayan sido prestados —por el solo hecho de
traficar datos- excluyan la infraestructura de datos del contrato de concesion y, por
ende, de la reversion, pues como se ha dicho, la mera comunicacion entre usuarios
(incluso con sefales de datos) es parte del objeto del servicio concedido, sin
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distincion ni legal ni técnica alguna, de manera que el servicio afadido, que
involucra datos, no tiene la virtud de extraer del contrato elemento alguno.

Advierte que la reversion versa sobre elementos y bienes afectados a la concesion
misma, por lo que tal derecho en cabeza del Estado —el derecho a que reviertan los
elementos y bienes afectos al servicio- es independiente e indiferente del
cronograma de inversion de los concesionarios, del estatus de amortizacion de cada
elemento, de la fecha de exigibilidad que pudiera aplicar a alguno de tales
elementos o si el mismo se aplico sin ser obligatorio, 0 si ademas se utilizé para un
servicio complementario adicional, asi como a cualquier otra consideracion, pues la
reversion fue pactada sin condicionamiento a esas consideraciones o variables que
también estaban plena y previsiblemente relacionadas con la ejecucion de la
concesion.

Agrega gue las expectativas legitimas de los concesionarios fueron las establecidas
en los contratos a la hora de su celebracion, los concesionarios tenian la certeza de
gue debia revertir los bienes afectos a la concesion al Ministerio a la finalizacién de
la concesion y debieron prever diligentemente en su modelacién la reversion de los
bienes y la infraestructura implementada para prestar satisfactoriamente el servicio
objeto del contrato. Los concesionarios tenian la libertad para decir, de manera
autdénoma, la tarifa que seria cobrada a los abonados la cual debia permitir tener los
flujos de caja suficientes para cubrir los costos y gastos del negocio. Como es de
entender, teniendo en cuenta que los concesionarios conocian desde el inicio de las
concesiones de la existencia de la clausula de reversion, estos debieron prever que
la tarifa contemplada en su modelo les debia permitir recuperar el monto de sus
inversiones antes de la finalizacion del plazo de las mismas.

En el mismo sentido, el acceso por parte del concesionario a otros servicios (valor
agregado y portador) mediante la obtencion de los respectivos titulos, no diluye la
habilitacién principal otorgada a éste por el contrato para prestar el servicio de
telefonia movil y el uso del espectro necesario para ello, la cual ademas se le dio
sin exigir del concesionario una exclusividad en cuanto al tipo de servicios
prestados. De manera que lo que otrora se conocié como servicios telematicos y de
valor agregado, podrian cursar por la red instalada para servicios de telefonia movil,
pero la afectacion de ésta a los susodichos servicios moviles (con voz y datos como
SMS) determina ineluctablemente su ligamen a la reversion pactada en la concesién
dada para éstos servicios, derecho que clara e irrestrictamente recae sobre el
Estado y que no podria dividirse o fraccionarse por el hecho de ser usados los
elementos y bienes que la conforman para la prestacion de otros servicios que
incluyen tréfico de datos.

En cuanto a la referencia a la contabilidad de los concesionarios y su entendimiento
de la reversion, sefiala que la revelacion o no de una circunstancia en los Estados
Financieros, no es hecho que genere, extinga o modifique derechos, por lo que mal
podria llegarse a la conclusion que han tratado de sostener los concesionarios,
maxime cuando el texto de la clausula trigésima tercera era diafano sobre su
contenido y alcance. Tal como lo informo el perito financiero en el texto de sus
aclaraciones y complementaciones, las decisiones de incluir o no un hecho en los
Estados Financieros es una decision que recae en los administradores de las
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empresas quienes normalmente depositan esta responsabilidad en el area contable
de la misma.

Plantea que se ha dicho igualmente a lo largo de Tribunal, que existe una
imposibilidad de llevar a cabo la reversion sobre la totalidad de los bienes afectos a
la concesion debido a que gran parte de los bienes que usan los concesionarios en
la red de telefonia movil celular no son de su propiedad, sino que son contratados
a través terceros, quienes son los reales propietarios, por medio de distintos
esquemas contractuales que son comunmente usados en este tipo de negocios.
Sobre este asunto vale la pena recordar que la explotacion del servicio que se le
otorga al concesionario no comporta la propiedad de los bienes usados para la
explotacion del servicio, en cambio la reversion, que pesa sobre el concesionario,
como obligacion si determina que éste tenga la posibilidad de poner oportunamente
en manos del concedente la red en estado operacional al momento de activarse la
obligacion de reversion, de suerte que los elementos afectos a la concesion
(servicio) sean objeto del cumplimiento modal (transferencia) del titulo de reversion.
Si los concesionarios a la luz de sus decisiones técnicas, operativas, financieras y
administrativas, al interior de su negocio, decidieron que era mas eficiente para la
explotacion del mismo, no adquirir la propiedad de los bienes sino contratar su
disponibilidad con terceros, nada se lo impedia pues los contratos no disponen la
obligacion de tener, durante la ejecucion del contrato, la titularidad de los bienes.

Indica que cosa distinta pasa con la reversion como figura juridica, la cual nace y
solo es exigible al momento de la terminacion de los contratos. Agrega que en el
momento en el que terminaron los contratos de concesion y se hizo exigible la
reversion de los bienes afectos a las concesiones, en los términos de la clausula
trigésima tercera, nacio la potestad para el Ministerio de exigirle — Unicamente a
partir de ese especifico momento — a los concesionarios hacer la trasferencia de la
titularidad de los bienes afectos a las concesiones. Lo que los concesionarios, a
partir del momento en que se hizo exigible la reversion, tuvieran que hacer para
garantizar la transferencia de una red de telefonia celular que fuera operativa en
términos técnicos, no es responsabilidad del Ministerio.

2.2.3 Laposicion de las Demandadas
2.2.3.1 Posicion de Telefénica

Telefonica expone una serie de argumentos en relacion con el “ambito material de
la concesion” que pueden sintetizarse como sigue.

a. “(...)aunque el texto de las clausulas en cuestion (la 33) se refiere en efecto,
literalmente, a “ los elementos y bienes directamente afectados” a la
concesion, la voluntad real de los contratantes fue que el ambito material de
la reversion solo comprendiera la parte del espectro electromagnético
asignada al concesionario para el desarrollo del contrato” (Alegato, p.6);
existen pruebas documentales que corroboran y ratifican sus afirmaciones
sobre “el entendimiento y la intencion que las partes le imprimieron
originalmente a las clausulas de reversion” (Alegato, p. 12); las discusiones
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precontractuales también corroboran “la real intencion de las partes en
punto a la reversion” (Alegato, p. 13).

Sefiala que en el momento de la fusion de Coltel con Telefdnica, el Gobierno
Nacional “tampoco entendio la reversidén en forma distinta de aquella que se
venia aplicando desde el inicio de la concesion, esto es, referida a las
frecuencias radioeléctricas, postura que apenas vino a cambiar con ocasion
del juicio de constitucionalidad que condujo a la sentencia C-555 de 2013”
(idem); y que tampoco lo entendié en 1997, al negociarse y convenirse
anticipadamente la prérroga de los contratos, ni cuando se hizo efectiva la
prérroga en 2004 (idem, p. 14).

Manifiesta que para abundar en razones y pruebas a favor de su aserto, se
debe apreciar conjuntamente el contenido de los pliegos de condiciones
previos a la celebracion de los contratos y los dictdmenes periciales
(ibidem), agregando que “si la convocante hubiera considerado desde la
celebracion de los contratos que habria lugar a una reversion de activos
distintos al espectro radioeléctrico, asi lo habria reflejado en sus registros
contables” (ibidem); y que “De igual forma, tal revelacion debia haber sido
hecha por el concesionario” (idem, p. 15), sin que se evidenciara, por parte
de Valora tal clase de registro.

Califica como un “indicio insoslayable, que confirma una vez mas la voluntad
real de las partes en cuanto a la materia de la concesion” (idem, p.16), la
omision de la “elemental precision de los bienes que habrian de ser objeto
de reversion” y expone el que denomina un “proceso inductivo” que a partir
del susodicho indicio lo conduce a reafirmar que “la Unica materia reversible
seria el espectro radioleléctrico” (ibidem).

Afade que esa voluntad real a que hace referencia, ademas de acreditada
“hasta la saciedad”, “se definié concienzuda y juiciosamente, con base en
el constructo (sic) legislativo entonces vigente en materia de
telecomunicaciones, en el Estatuto general de Contratacion Publica que
acababa de expedirse y en las politicas que venia implementando el
Gobierno nacional para impulsar el desarrollo de la TMC”, describiendo por
gué ello reafirma su tesis (Alegato, p. 16). Trae a colacion el hecho de que
en las clausulas sextas de los contratos se establecié a cargo de los
concesionarios el pago de cuantiosos precios dinerarios, a los que se
afiaden las sumas a pagar trimestralmente segun lo pactado en las
clausulas séptimas, a lo cual agrega las obras de infraestructura y los costos
de construccidon del sistema “adicionales a las obligaciones inicialmente
contraidas en cuanto a su extension geografica y caracteristicas técnicas, y
gue no habian sido previstas, puesto que la tecnologia no existia al
momento de la celebracion del contrato”. (Alegato, ps. 16-19)

Expuesto lo anterior, expresa que el “primigenio equilibrio econémico de los
contratos” se definié “mediante la utilizacion de determinados segmentos
del espectro electromagnético y el derecho a cobrarles a los usuarios unas
determinadas tarifas, a cambio de las correspondientes construccion,
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organizacion, puesta en marcha, prestacion y extension de tal servicio, bajo
paradmetros de cobertura y tecnologia definidos por la entidad contratante y
el pago de las sumas que acaban de mencionarse” (Alegato, ps. 19-20).
Pero observa que ello no tiene en cuenta que “a medida que se iban
ejecutando los contratos, ocurrieron ciertos hitos o eventos fundamentales
gue alteraron dicho equilibrio econémico”. (Alegato, p.20)

Afirma que si las “razones y pruebas” que acaban de enunciarse no fueran
“suficientes para corroborar el verdadero sentido de las estipulaciones
contractuales relativas a la reversion, y si el Tribunal considerare que
subsisten dudas respecto del alcance de éstas, en todo caso debe acudirse
ademas a la rotunda prescripcién del articulo 1624 del Codigo Civil...
porque si, en gracia de discusion, se considerare que no es clara la tantas
veces invocada intencién de las partes conforme a las pruebas y razones
arriba mencionadas, no es posible solucionar tampoco esta incertidumbre
por via de la lectura puramente gramatical de estas clausulas. En efecto “los
elementos y bienes directamente afectados” son, linglisticamente
hablando, conceptos abiertos que dejan amplias interpretaciones sobre su
significado concreto”. (Alegato, p. 21)

También acude a la regla de interpretacion prevista en el inciso final del
articulo 1622 del Cdédigo Civil para poner de relieve que “(...) resulta claro
gue las pretensiones del MINISTERIO contradicen abiertamente su
conducta contractual, de manera que no estan llamadas a prosperar.(-) Por
ello, si la lectura gramatical de las clausulas no fuere suficiente, y tampoco
fuere clara la intencién de las partes respecto de este preciso punto-que
estimo que lo es- lo cierto es que el articulo 1624 establece que habiendo
dos interpretaciones plausibles, como en este caso, se debe optar por
aquella que favorezca a mi representada por no haber sido ella sino el
MINISTERIO quien “dict6” fundamentalmente la redaccion de tales
clausulas”. (Alegato, p.21)

Considera que sus apreciaciones resultan mas contundentes si se tiene en
cuenta el principio de planeacién inherente a cualquier contrato estatal.
Hace referencia a jurisprudencia y laudos arbitrales que protegen el
derecho de propiedad de los contratistas en caso de dudas en torno a los
bienes necesarios para continuar prestando un servicio y que por ello deben
revertir al Estado; que resaltan la carga de claridad que exige la buena fe
contractual a quien predispone clausulas, y que se refieren “al ser de la
reversion”, al significado “ontologico” del término para saber en cudles
contratos ella resulta natural y en cuales no. Todo ello para sostener que si
la clausula trigésima tercera tiene el alcance que le atribuye la Convocante,
entonces ella habria violado el susodicho principio de planeacion “por no
haber precisado jamas, a qué bienes y hasta qué momento debia extender
la reversion”; que “Si a juicio de la CONVOCANTE la reversion se refirio a
todo, ¢por qué jamas dijo que era todo?”. De manera que (...) las clausulas
Trigésimas Terceras se incluyeron en los Contratos por el MINISTERIO sin
gue fuera menester hacerlo, y en cambio, no se cumplio el principio de
planeacion, que si era menester”. (Alegato, ps. 21-24)
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Encuentra que el incumplimiento de dicho principio fue evidente en los
siguientes actos u omisiones:

Al elaborarse los Pliegos de Condiciones, porque la minuta de los
Contratos y los anexos a dichos documentos “no existe una regulacion
detallada minima de los bienes que serian objeto de reversion a la
terminacién de ellos. Tan s6lo de manera especifica en la Clausula 1 de
los Contratos de Concesion se determind que el espectro es un
elemento esencial a dichos contratos. Valga resaltar la redaccion
detallada de los anexos técnico o financieros en los cuales tampoco se
determinaron qué bienes serian objeto de reversion”.

Durante la ejecucion de los contratos, porque : - se omitid “solicitar el
inventario, detalle de estado, seguimiento, observaciones dentro de la
interventoria ejercida afio a afio (19 afos), expedicion de paz y salvos
a favor de Telefénica”; - al momento de certificar el cumplimiento del
PME, “determinar que las inversiones de los concesionarios se
desarrollan en un ambiente de competencia y la decision de no
necesitarse pacto adicional sobre el PME”; -“al momento de la prorroga
del 2004, no determinar —como quedara (sic) probado dentro del
presente tramite- con base en estudios financieros o técnicos los bienes
que seran objeto de reversion para el nuevo periodo o si existiera dicha
obligacion un corte para su cumplimiento en dicho afio”; - al momento
“preciso” de la expedicion de las leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009, “no
advertir a los concesionarios que pese a su expedicion se entendian
vigentes las Clausulas Trigésimas terceras con un alcance distinto a la
restitucion del espectro radioeléctrico. Por el contrario, toda la conducta
contractual del MINISTERIO consistié en considerar que la reversion en
este tipo de contratos Unicamente incluia el espectro radioeléctrico.”

Y al momento de la terminacion y liquidacion de los contratos el
incumplimiento aducido consistié en “no determinar los criterios para su
liquidacion..., como tampoco lo hizo durante el tramite (sic) liquidacion,
habiendo solicitado un tramite arbitral sin haber adelantado los actos
minimos exigidos para pretender la reversién en un contrato con mas
de 19 afios de ejecucion”. (Alegato, ps.24-25)

2.2.3.2 Posicion de Comcel

Por su parte, Comcel dedico un acapite de su alegato a “las razones por las cuales
lo Unico que debe revertirse es el espacio radioeléctrico”, que pueden sintetizarse
como sigue:

a.

Sostiene que asi lo establecia la Clausula Trigésima Tercera, y previa
referencia a los criterios hermenéuticos establecidos en el Codigo Civil, se
basa para ello en la intencion de las partes, en la manera en que lo
ejecutaron, y en su interpretacion a favor de quien no redacté la clausula
(Alegato, p. 30). Ailade que una interpretacion sistematica implica remitirse
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a la clausula vigésima novena de los contratos, con base en la cual sostiene
que “las partes acordaron que cualquier cambio legal o reglamentario que
tuviera que ver con el Servicio de Telefonia Movil Celular, se entendia
incorporado al contrato. En consecuencia, por via contractual, las partes
acordaron que la Ley 422 de 1998 (y la Ley 1341 de 2009) si eran aplicables
a los contratos de concesion (...)".(idem, ps. 30-31)

Considera que el contenido de la clausula Trigésima Tercera es oscuro, y
afirma que su ambiguedad radica en que “no determina un contenido
especifico a la expresion bienes directamente afectados a la concesion...no
hay referentes legales ni tampoco en la experiencia cotidiana, como lo
demuestra (sic) las divergencias conceptuales entre los diferentes
dictimenes periciales, pero ademas, tampoco hay unos referentes
contractuales al significado o contenido de dicha expresion”. (Alegato, p. 32)

En su opinién, mencionando el articulo 19 de la Ley 80 de 1993 y dos
testimonios, “Esto conlleva a la imposibilidad de aplicar la clausula —
resaltado del texto-, no a la imposibilidad de cumplir la obligacién como
hé&bilmente trata de hacer ver la parte convocante, pues es claro que, salvo
la reversion del espectro electromagnético, no hay ninguna forma de
entender y aplicar la citada clausula. (-) La disposicion de la clausula 33...
es muy simple y aparentemente bastante clara. Sin embargo no, no hay
claridad en qué consistio la concesion..., pues se ha interpretado que se
tratd del espectro y otras veces de la concesion del servicio publico, e
incluso ambas concesiones, y tampoco hay claridad sobre cuales son los
bienes directamente afacetados a esta, o estas”. (Alegato, p. 34)

Afirma que el marco juridico aplicable a los contratos, del cual en su
argumentacion resalta disposiciones del Decreto 1900 de 1990 y de la Ley
37 de 1993, tampoco genera certeza en cuanto al contenido de la clausula,
“aunque si algunos indicios de que la reversion solamente era del espectro
radioeléctrico”. (Alegato, ps. 38-41)

Destaca la importancia que tiene para la interpretacion de la clausula el
articulo 42 del Decreto 741 de 1993, el cual define los “documentos del
contrato”, como soporte legal de la afirmacion segun la cual “se probo en el
proceso que la preocupacion de los operadores respecto de la existencia
de una obligacion de revertir y sus alcances, se manifesté desde los mismos
pliegos de condiciones, en los cuales, la respuesta del MINTIC debe ser un
criterio fundamental para la interpretacion de la clausula 33” (Alegato, p. 41),
y en ese contexto también destaca la copia del extracto de las aclaraciones
de los pliegos de condiciones que se menciona en la comunicacion de
Ministerio que contiene la respuesta que sefala en su aserto, y que lo lleva
a sostener que “ EL MINTIC da a entender que la reversion solamente
debia recaer _sobre tal bien — se refiere a la parte del espectro
radioeléctrico asignado como elemento principal de la concesion-, que
constituia ademas el unico bien publico gue era objeto del contrato.”
(Alegato, p. 43, el subrayado y el destacado son del texto). Y afiadio que “el
MINTIC no manifestd la existencia de bienes adicionales que se debieran
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revertir, ni tampoco que el Ministerio le diera el alcance a la clausula que
ahora, por via de este proceso, pretende que se le dé”. (idem)

Resume su argumento en torno a la evidente claridad del contenido de la
clausula trigésima tercera en que:

I. el estudio de su tenor literal muestra que contiene “definiciones que no
estan estipulados (sic) en el contrato ni en la ley”;
ii. testigos de la fase inicial de los contratos han manifestado “que no se
conocia el contenido de la clausula”;
iii. que las normas vigentes tampoco ofrecen claridad al respecto;
iv. 'y que la clausula “ofrecia tan poca claridad que requirié de dos leyes
gue le dieran alcance a la misma”. (Alegato, p. 44)

En el acapite del alegato denominado “Aplicacion de los métodos de
interpretacion de las clausulas de acuerdo al Codigo Civil Colombiano”, se
reitera que “aunque podria creerse que el tenor de lo pactado en la clausula
33 es claro... Dadas las multiples dificultades interpretativas ya
evidenciadas, le corresponde al Tribunal conocer la intencién de los
contratantes en el caso concreto”; y considera que para ello es de particular
utilidad lo establecido en el articulo 1622 del Cdédigo Civil, y sostiene una
correcta interpretacion de dicha clausula “(...) es darle el sentido que mejor
convenga al contrato en su totalidad y en tanto a la especificidad de su
objeto, que lleva a la conclusién que el alcance de la clausula es la reversion
exclusiva del espectro radioeléctrico”. (Alegato, p. 45)

En pro de esa conclusion sefiala las siguientes razones:

I Que el contrato es de concesidon de servicios y no de un bien del
Estado; y por ello, mencionando un laudo por su claridad conceptual,
destaca que “no es propio de la concesion de servicios que se
entreguen bienes de los operadores” (Alegato, p. 46). Ante lo
dispuesto por las partes en la clausula en cuestion, y sefialando que
a ello ayudan la totalidad del clausulado y la ejecucion de los
contratos por las partes, afirma que la clausula primera (sobre el
objeto del contrato, al mencionar el espectro, “(...) no busca
determinar que éste sea el objeto del contrato sino el mas importante
de los bienes que utilizara el operador para el cumplimiento del
objeto, que es la prestacion del servicio de Telefonia Mévil Celular.
En_otras palabras, la concesién que fue otorgada. Es la
concesion de un servicio publico, cuya prestacion requiere de
forma __indispensable el espectro _ radioeléctrico. En
consecuencia, el bien que se encuentra directamente afectado a
la_prestacion del servicio _es el espectro _radioeléctrico. (-)”
Sefiala que ‘“interpretando la clausula de manera sistematica,
teniendo en cuenta la totalidad del contrato, el objeto del mismo cobra
relevancia en tanto hace énfasis en que el bien mas importante en
la concesion es el espectro radioeléctrico, y por tanto este debe
ser el elemento que debiera ser revertido. (-) En otras palabras es
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razonable interpretar el alcance de la clausula de reversion en el
sentido de que el Espectro Radioeléctrico era el bien que le
interesaba el (sic) Estado preservar al momento de la
terminacion del contrato, al punto que lo incluyo en el objeto del
mismo, no obstante, lo que se concesionaba era la prestacion
del servicio”. (Alegato, ps. 47 -48, los resaltados y las subrayas son
del texto)

Destaca que ni en el contrato ni en el pliego de condiciones se
contemplaba un inventario de bienes a utilizar en la prestacion del
servicio, lo cual sefala que es usual en los contratos “de concesion
de bienes” (Alegato, p. 48); que “(...) la Unica manera de que, los
bienes se puedan contemplar en las respectivas proyecciones
financieras y amortizaciones, es que el concesionario individualizar
(sic) los bienes que, al final de la ejecucién del contrato, se revertiran.
Contrario a lo usual de los contratos de concesion de bienes publicos,
el contrato de concesién objeto de este litigo, no tiene un listado de
bienes que se requieren para la prestacion del servicio, ni_siguiera
respecto de los bienes que eran necesarios para cumplir con la
obligacion de cubrimiento del Plan Minimo de Expansién”
(Alegato, p. 48, el resaltado y la subraya son del texto). Afiade,
aludiendo a la declaracion del contador de Comcel entre 1992 y 2002,
que “Tan no existia conciencia de los operadores que hubiera que
devolver algun bien, que contablemente no existia diferenciacion de
los activos segun el contrato que prestaran o segun si estaban en
cumplimiento de una obligacién contractual o de la ejecucion de la
actividad mas alla de los términos del contrato”. (Alegato, ps. 48-49)

Recuerda que el articulo 1622 del Cédigo Civil consagra la relevancia
interpretativa de la aplicacion practica “que las partes hagan, o que
una de ellas haga con la aprobacion de la otra” (Alegato p. 49), y en
tal sentido afirma que “se probé que a lo largo de los casi 20 afios de
ejecucion contractual, las partes actuaron de manera tal que se
evidencia que su comprension de la clausula de reversion era
limitada a la devolucion del espectro radioeléctrico” (idem), habida
cuenta de que:

Todos los ministros y viceministros que rindieron testimonio,
“dijeron, de una u otra manera, que entendian que la obligaciéon
de reversion era exclusivamente, del espectro radioeléctrico”
(ibidem);

Los operadores emitieron “multiples documentos de caréacter
publico, en los cuales sostenian que la clausula de reversion
implicaba exclusivamente la entrega del espectro
radioeléctrico” (Alegato, ps. 49-50); y en tal sentido destaca una
manifestacion “encontrada” por el perito financiero en los
estados financieros del balance del afio 1995, referente a “las
razones que llevaron a la creacion de Asocel”, y un aparte del
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‘informe general de (sic) accionistas” de Occel del afio de 1994
que alude al “documento finalmente firmado” el 28 de marzo de
1994. (Alegato, ps. 49-50)

“Ademas del hecho de que los particulares manifestaron desde
un comienzo que la clausula de reversion era difusa en cuanto
a su alcance, sin que hubiera pronunciamiento del MINTIC en
contrario, mas si a favor de dicho entendimiento, lo mas
importante es que ninguna de las contabilidades de los
operadores registrd0 alguna vez un pasivo asociado a una
obligacion de revertir bienes, actuacion que evidencia a todas
luces que las partes no encontraban que hubiera una obligacion
de revertir los activos una vez se terminara la concesion”
(Alegato, p. 51). Refuerza esta apreciacion sefalando que
Ministerio tampoco hizo una contabilizacion al respecto, de
modo tal que considera que se demuestra que ambas partes
“(...) en sus actuaciones se comportaron como si tal obligacion
no existiera, fortaleciendo asi la interpretacion segun la cual la
clausula 33 del contrato solamente impone la reversion del
espectro radioeléctrico. (-) Esta situacion de que los operadores
no haya registrado contablemente la obligacion de revertir,
como tampoco lo hizo el MINTIC, toma aun mas fuerza si se
tienen en cuenta que los contratos 00004, 00005 y 00006 de
1994 correspondian a los oferentes de la red A de telefonia
movil, es decir aquella red que solamente podia ser ofertada por
empresas de economia mixta. Por tanto, el entendimiento de
que no habia una obligacion de reversion respecto de los
activos, fue interpretado por empresas que en ese momento
contaban con capital del estado, y cuyos 6rganos de direccién
y administraciéon estaban bajo la supervision del estado”.
(Alegato, p. 52)

Hace referencia al formulario F-20 diligenciado por Comcel para
suministrar  informacibn a autoridades estadunidenses
vinculadas al mercado bursatil, segun el cual, “La Concesién de
Comcel inicialmente dispuso que al final de su término todos los
activos directamente relacionados a (sic) ella revertirian al
Ministerio de Comunicaciones sin compensaciones, despues
de consulta con los operadores de celular, el Congreso expidid
la Ley 422 del 98 que establece nuevas reglas relacionadas con
la reversion de activos. La Ley 422 dispone que Unicamente las
frecuencias radioeléctricas asignadas a la compaiiia para la
operacion del servicio de celular revestiran (sic) al gobierno al
finalizar el término de la concesion de Comcel”. (Alegato, p. 54)

Los antecedentes del establecimiento de la Ley 422 de 1998 en
el Congreso de la Republica para indicar “el grado de
convencimiento que tenia el Estado de que la clausula de
reversibn debia ser solamente respecto del espectro
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radioeléctrico” (Alegato, p. 58) y concluir que “Es por tanto,
absolutamente sorpresivo que el Estado manifieste a pocos
meses de la terminacién de los contratos, que se trata de una
norma general para todo el sector de telecomunicaciones, salvo
los contratos de concesion de 1994”. (idem)

Como otro acto de las partes a considerar para efectos de la
interpretacion de la clausula Trigésima Tercera, se refiere a los
antecedentes de la comunicacion mediante la cual el Ministerio,
en el contexto de la determinacién del valor de las podlizas a
contratar en 1999, manifesté haber encontrado cumplidas “...)
las_mé&s importantes obligaciones que se derivan del
mismo _como del plieqo de condiciones”. (Alegato, p. 61, el
resaltado no es del texto)

Afirma que en manifestaciones de los representantes del
Ministerio con ocasion de los antecedentes legislativos de la
Ley 1341 de 2009 se “daba a entender que las partes estaban
de acuerdo en cuanto a una comprensién comun de la clausula
de reversion” (Alegato, ibidem), por lo cual se pregunta, en
apoyo de su interpretacion, “.qué podria esperar el
concesionario, respecto del contenido de la clausula de
reversiéon, cuando el representante legal de su contraparte
afirma publicamente que la reversién de bienes distintos al
espectro radioeléctrico es un problema?”. (Alegato, p. 62)

Al igual que Telefonica alude a la valoracién de activos de
Telefdnica, titular del servicio de TMC concesionado, en el
contexto de la posible fusion con Colombia Telecomunicaciones
analizada en el documento CONPES 3721 de 2012, para
sefalar que en esa valoracion no se considera la existencia de
la obligacion de revertir activos, “obligaciéon que claramente
afectaria el valor de la compafiia si el contenido de la clausula
hubiese sido aquel que ahora el MINTIC alega, y que implica la
entrega gratuita de una parte muy importante de los activos de
la empresa” (Alegato, p. 63). Manifiesta que, “No sobra aclarar
gue la importancia de este hecho radica en que el documento
CONPES es un documento del Estado y que COLTEL cuenta
con una importante participacion de capital estatal, de lo que se
desprende que dicho documento es otro acto publico en el cual
el estado expres6 su entendimiento de los alcances de la
clausula de reversion y que soélo hasta ahora busca modificar
diametralmente.” (Alegato, ps. 63-64)

Con base en todo lo anterior se afirma que “En conclusion, el
comportamiento de las partes a lo largo de la ejecucion permite dilucidar
gue la verdadera intencion de los contratantes no es igual a la
establecida en la clausula 33 y...teniendo en consideracion los criterios
de interpretacidén aqui sefialados, es claro entonces que tanto Comcel
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Vi.

y el MINTIC interpretaron conjuntamente y con el consentimiento del
otro, la clausula de reversion de forma que solo debia incluir el espectro
radioeléctrico, situacion que el Tribunal debe tener en cuenta al
momento de decidir el presente caso, que no acompasa con el
comportamiento que se tuvo a lo largo de 20 afios de ejecucion
contractual”. (Alegato, p. 64)

Pone de relieve que la reversion del espectro, de acuerdo con el tenor
literal de los contratos, es “respecto de las frecuencias en la banda
de 850MHZ, quedando excluida de la reversion la banda de 1900
MHZ. Asi mismo, debemos indicar que dicha obligacion ya fue
cumplida en tanto el espectro ya fue entregado al estado, quien
posteriormente, lo ha vuelto a asignar al operador en virtud de una
autorizacién particular que no es objeto del presente litigio” (Alegato,
p. 64). Ahade que ese alcance de la reversion “beneficié la prestacion
del servicio y le quité al estado la obligacién de adquirir equipos
tecnolégicos que, por la prestacion misma de las
telecomunicaciones, tienen una depreciacion que no interesa al
Estado adquirir.(-) Surge la inquietud alrededor de, para qué pactar
una clausula que aclara algo que se encuentra establecido en la
constitucién y en la ley misma. ¢Para qué decir que se debe revertir
el espectro, si el mismo, patrimonialmente hablando, nunca ha salido
de la orbita de la Nacion?” (Alegato, ps. 64-65); luego de mencionar
un aparte de un testimonio que alude a la importancia de entender la
reversion “como la limpieza del espectro utilizado”, concluye que “la
obligacion de revertir el espectro no se trata de una obligacién sin
contenido como lo ha sostenido la parte convocante, sino que impone
a los operadores, una vez se terminara la concesion del servicio,
entregaran el Unico bien necesario para que el Estado pudiera
garantizar la prestacion del servicio con las tecnologias mas
recientes”. (Alegato, p. 65)

Se resalta que Ministerio expresamente manifestd, en proceso
arbitral iniciado en su contra por Occel, al demandar en reconvencion
al Convocante, que las redes no revierten “PUESTO QUE
OSTENTARAN LA CONDICION DE PUBLICAS EN TANTO
AFECTAS A LA PRESTACION DEL SERVICIO. LO QUE ES
OBJETO DE LA REVERSION ES PRECISAMENTE EL OBJETO DE
LA CONCESION: LA FRANJA DE ESPECTRO CONCEDIDA”
(Alegato, p. 66. Las mayusculas son del texto); y que al reformar la
demanda manifesto que “(...) las condiciones del contrato 004 fueron
modificadas por la ley y, en consecuencia, el concesionario dej6 de
tener la obligacion de entregar elementos y bienes afectos a la
concesibn, los cuales tiene (sic) un gran valor econémico y cuya
reversion contractualmente tenia derecho el Ministerio de
Comunicaciones” (Alegato, p. 68, el resaltado es del texto).

Invocando el segundo inciso del articulo 1624 del Cadigo Civil, sefiala
gue la clausula fue redactada por el Ministerio y debe ser interpretada
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a favor de Comcel, dado que (...) ante la imposibilidad de conocer
con certeza la voluntad de las partes de una clausula eminentemente
dispositiva, se debe interpretar en contra del MINTIC, y a favor de los
operadores, los (sic) cual supone que la interpretaciéon adecuada es
que solamente se debe revertir el espectro radioeléctrico”. (Alegato,
p. 69)

Vil. Segun Comcel, las leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009, cuya
constitucionalidad fue objeto de la sentencia de exequibilidad de la
Corte ya mencionada por el Tribunal, fueron “incorporadas” a los
contratos de concesiéon como consecuencia de lo dispuesto en la
clausula vigésima novena de los contratos.

2.2.4 El concepto del Ministerio Publico

En su concepto el sefior Procurador hace un completo estudio de la reversion a la
luz de la ley y la jurisprudencia. Frente al caso concreto se refiere al articulo 38 de
la Ley 153 de 1887 y sefala que entre las regulaciones que se encontraban vigentes
cuando se celebraron los contratos se encuentra la clausula de reversion prevista
en el Decreto Ley 1900 de 1990y en la Ley 80 de 1993, e incorporada expresamente
en todos los contratos en la clausula Trigésima Tercera de todos ellos.

Advierte que la clausula de reversion pactada no soélo se funda en el interés publico,
sino que es producto de la voluntad de las partes. Lo cual, en realidad encuentra su
fundamento en un elemento consustancial a los acuerdos, como lo es la voluntad
de las pactantes.

Sefala que la Clausula de reversion estuvo vigente en la legislacion, para los
contratos de concesion de telefonia celular hasta la expedicion de la Ley 142 de
1994, cuya vigencia se dispuso a partir de su publicacion en el diario oficial,
circunstancia esta que se realizo el 11 de julio de 1994, en el Diario Oficial No.
41433. Significa lo anterior que si los contratos de concesion de telefonia celular
fueron celebrados el 28 de marzo de 1994 y en ellos se incluyé la clausula de
reversion la cual, como ya se dijo, dejé de ser obligatoria el 11 de julio de 1994, la
reversion se encuentra vigente en los contratos y es de imperioso cumplimiento para
las partes.

Situacion diferente es la que se presenta con relacion a la expedicion de la Ley 1341
de 2009, especificamente con lo dispuesto por el inciso 4° del articulo 68. Se refiere
entonces a la sentencia de la Corte Constitucional C-555 de 2013 en la cual la Corte
Constitucional declard la EXEQUIBILIDAD del articulo 4° de la Ley 422 de 1998 y
del inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, por el cargo examinado, en
el entendido que en los contratos de concesion suscritos antes de la entrada en
vigencia de estas normas se debera respetar el contenido de las clausulas de
reversion en ellos acordadas.

Expresa entonces que es claro que de conformidad con el analisis hecho y a la luz
de la Sentencia C-555 de 2013 de la Corte Constitucional, la clausula de reversion
se encuentra pactada y vigente en los contratos de concesion de telefonia celular
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nameros 000001, 000002 y 000003, 000004, 00005 y 00006 celebrados por el
Ministerio de Comunicaciones y cuyas obligaciones estan hoy a cargo de las
compainiias Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y Comunicacion Celular S.A.,
los cuales terminaron de manera anticipada el 28 de noviembre de 2013; por lo tanto
es de obligatorio cumplimiento para los contratistas de conformidad a lo establecido
en los contratos y el ordenamiento juridico colombiano revertir al Ministerio, sin que
se genere compensacion alguna, todos los elementos, equipos, infraestructura y
bienes necesarios directamente afectados a las concesiones para la prestacion del
servicio de telefonia movil celular durante todo el tiempo de la ejecucion contractual.
Es decir, desde el 28 de marzo de 1994 hasta el 28 de noviembre de 2013.

Advierte que las obligaciones que deben cumplir los contratistas con relacion a la
clausula de reversiéon no se limitan solamente al Plan Minimo de Expansién, como
lo pretenden interpretar ellos, sino que hace relacion a todas las obligaciones
pactadas en cada uno de los contratos de concesion, pues el Plan Minimo de
Expansién no fue la Unica obligacion adquirida por los contratistas. Sobre este
particular destaca algunas respuestas consignadas en el informe escrito rendido
bajo la gravedad de juramento por el Ministro de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones.

Ahora bien en cuanto a cuales son los activos, por qué valor y por cual periodo estan
obligadas a revertir al Ministerio, las compafiias Telefénica y Comcel, consideran
que debe tenerse en cuenta la clausula trigésima tercera de los Contratos de
Concesion, mediante la cual las partes pactaron la reversion de todos los elementos
y bienes afectados a la concesién, es decir, los activos necesarios para el
cumplimiento del objeto contractual; en otras palabras los activos necesarios que
aseguren la continuidad de la prestacién del servicio; el cual como servicio publico
es inherente a la finalidad social del Estado; y es deber de éste asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 365 de la Constitucion Politica.

Para lograr este cometido deberan tenerse en cuenta las descripciones, calculos y
apreciaciones expuestas, de una parte, por el peritazgo técnico en cuanto a la clase
de activos y su cantidad, de conformidad con la tecnologia utilizada en su momento;
y otra, la valoracion de estos activos realizada por el peritazgo financiero.

Expresa que en el momento que no sea posible obtener de parte de los contratista
la reversion real de los activos bien sea ya por su obsolescencia o bien por su
inexistencia habra de apelarse a su compensaciéon economica teniendo en cuenta
para su valoracidon los mismos criterios y parametros expuestos en los respectivos
informes rendidos por los peritos designados para tal fin, en el entendido que se
trata de compensar el equivalente a una red funcional, es decir, que sea adecuada
a sus fines y permita la prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional del servicio publico de telefonia celular.

Finalmente, solicita al Tribunal que disponga la liquidacion judicial de los Contratos
de Concesion para la prestacion del servicio de telefonia movil celular nUmeros
000001, 000002 y 000003, 000004, 00005 y 00006 de 1994 celebrados por el
Ministerio de Comunicaciones cuyas obligaciones recaen hoy en cabeza de las
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comparfias Telefénica y Comcel y dentro de la liquidacion se acceda a las
pretensiones relacionadas con la obligacion legal y contractual de la reversion
contenida en los numerales 1.1, 1.2, 1.3, 1.4 y 1.5 de la demanda. De no ser posible
acceder a estas pretensiones que se ordene en su lugar la pretension subsidiaria
contenida en el numeral 3.1 de la demanda.

Igualmente solicita acceder a las pretensiones relativas a la condena de intereses
moratorios, costas y agencias en derecho del presente proceso.

2.3 EL CONCEPTO DE REVERSION MARCO LEGAL Y CONTRACTUAL
2.3.1 Antecedentes

No cabe duda que las normas de contratacidn estatal y su orientacion, se
encuentran directamente ligadas con el tipo de Estado al que pertenecen. La Carta
Politica de 1991 adopta un modelo diferente al consagrado en la Constitucion de
1886 y especialmente en lo que hace a su reforma del afio 1968, que respondia a
lo que se ha dado en llamar Estado Monopolico Publico, con su estructura piramidal
contenida fundamentalmente en los Decretos 1050 y 3130 de 1968. Su correlativa
ley de contratacion, Decreto 222 de 1983, buscaba como toda normativa dentro de
ese esquema constitucional, mantener la posicion exorbitante del Estado, dada la
condicion de éste como titular anico y prestador exclusivo y excluyente de los hoy
denominados servicios publicos domiciliarios, teniendo en la contratacion una
herramienta idénea para la gestion y desarrollo de los mencionados servicios.

La Constitucion de 1991, como se anot0, definié una nueva orientacién en el papel
estatal, pasando de un monopolio publico en el manejo de los servicios, a un Estado
desregulado y competitivo, a la luz de los articulos 333 y 365, bajo los principios del
209 y dentro de las responsabilidades del 90 de dicho cuerpo superior.

La competencia libre se establecié como un derecho de todos, dentro de los limites
del interés general y el bien comun y acorde con los principios de proporcionalidad
y razonabilidad. Asi las cosas, el Estado adopté un rol protagénico en el manejo de
la riqueza, erigiéndose como un agente mas de la economia, en libre competencia
con cualquiera otro, llAmese persona natural o juridica; publica o privada; nacional
0 extranjera.

La desregulacion, la apertura y la desmonopolizacion, se ponen a la orden del dia,
adquiriendo el principio de la autonomia de la voluntad un papel preponderante y
principalisimo en la contratacion estatal, que se define como el medio idoneo para
cumplir con los fines del Estado, dentro de un marco de libertad e igualdad y se
constituye en la respuesta a un nuevo Estado de Derecho.

La Ley 80 de 1993, busca dotar al Estado de las herramientas necesarias para
competir en igualdad de condiciones y garantias con el sector privado nacional o
extranjero, sin perder con ello su funcién social fundamental, haciendo de los
contratistas colaboradores de la administracion, en el cumplimiento de sus tareas.
Uno de sus preceptos mas importantes es, sin duda, el consagrado en el articulo 13
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gue sefiala como logica respuesta a la orientacion constitucional, que las normas
aplicables a la contratacion estatal, seran las disposiciones comerciales y civiles,
gue tienen como sustento la autonomia de la voluntad salvo en las materias
particularmente regladas en la Ley 80. Esta previsién es de méaximo interés, en la
medida en que establece, como resultado del nuevo régimen constitucional de corte
competitivo y desmonopolizado, la imposibilidad de que existan distintos regimenes
aplicables para los diversos actores en competencia, lo cual iria en contravia del
principio de igualdad y libre acceso a los mercados. Asi las cosas, frente a esta
nueva perspectiva, aquello que se pacte en virtud de la autonomia de la voluntad,
salvo por algunos aspectos de capacidad (inhabilidades, incompatibilidades,
registro Unico de proponentes, consorcios y uniones temporales); principio de
seleccion objetiva y sus mecanismos; manejo econdémico del contrato (equilibrio
econdémico y riesgos) y potestades excepcionales fundamentalmente, adquiere un
peso muy significativo, en la medida en que el Cédigo de Comercio y el Cadigo Civil
se constituyen, como regla general, en las normas de contratacion estatal.

El contrato estatal, denominacion que modero los conceptos referentes a contratos
administrativos y de derecho privado de la administracion, existentes con
anterioridad al modelo competitivo y desregulado del Estado Colombiano instaurado
después de la Constitucién de 1991, le otorgd a la autonomia de voluntad ya sea
publica o privada, un fuerte margen y peso, dejando vigente el caracter publico de
los contratos, donde aparezca una parte estatal, independientemente del régimen
aplicable.

Los Contratos de Concesidn son estatales y, segun su naturaleza y su propio texto,
son de aquellos acuerdos a los que se les aplican las excepciones consagradas en
la Ley 80 y sus normas concordantes, resaltando, para los propdsitos del presente
Laudo, lo concerniente a las potestades contenidas en el articulo 14 del mencionado
cuerpo normativo.

La figura de la “reversién” se remonta en su conceptualizacion a tiempos
inmemoriales, entendida clasicamente como una recuperacién del dominio de un
bien publico, criterio ligado a la necesidad de asegurar que retornase al soberano
una facultad enajenada temporalmente a otro. Lo anterior, basado en el principio de
la inalienabilidad de la soberania, idea ésta que ha variado diametralmente en el
derecho moderno, especialmente a partir de los contratos de concesién, pues en
este contexto especifico, no se presentan las enajenaciones del Estado a
particulares que requieran su regreso posterior, dejando a un lado un elemento
esencial del criterio antiguo y primigenio, para pasar a ser simplemente un elemento
accidental que procede sélo por pacto y posteriormente, bajo la figura de una
potestad excepcional publica, obligatoria por ley en algunos tipos de contratos?°.

Actualmente la reversidbn no es una prevision de corte politico, ligada a la
prerrogativa del soberano para evitar la prescripcion inmemorial, sino una clausula
de indole econdémica. Colombia no ha sido ajena a esta evolucion conceptual. En
un inicio se entendié como la facultad del Estado para que una obra en concesion

29 Ver sobre el punto, Eduardo Garcia Enterria. “El dogma de la reversién de las concesiones”, en “Dos estudios
sobre la usucapién en derecho Administrativo. Tercera edicion Civitas, Madrid 1998.
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regresara al Estado. Antecedente de esta orientacion se remonta al afio 1876 con
el contrato Salgar/Wyse mediante el cual se entregd la concesion para la
construccion y explotacion del Canal Interoceanico por 99 afos. Después de
transcurrido este plazo, sin compensacién alguna para los franceses, retornaria la
obra al Pais.

Avanzando para precision y claridad del tema que nos atafie, la Real Academia de
la Lengua Espafiola en su Diccionario, define la reversion como: “Restitucion de
algo al estado que tenia”; o “Accion o efecto de revertir.” A su turno “revertir’ esta
entendido como “Volver al estado o condicién que tuvo antes” o “Volver a la
propiedad que tuvo antes o pasar a un nuevo duerio”. De una primera lectura de la
definicion transcrita en precedencia, la nocion de reversion pareceria hacer relacion
al retorno de algo a su estado de origen, vale decir, seguin una de sus acepciones
seria el regreso al patrimonio publico de bienes de propiedad de éste, con el objeto
de posibilitar la ejecucion de un acuerdo de voluntades. Igualmente la definicién
hace referencia al hecho de que la propiedad pasa a un nuevo duefio.

Asi las cosas, se contemplan las dos ideas que se han tenido respecto de la
reversion, la clasica que da cuenta de la necesidad de evitar, por razones de
soberania, la prescripcion inmemorial, recuperando el dominio de los bienes por
parte del Estado. La segunda, que hace referencia a la clausula en analisis como
una de cardcter exclusivamente econdémico, que parte de la base de que el
concesionario puede recuperar su inversion en la ejecucion del contrato, lo que
constituye elemento sustancial para estructurar su oferta, de manera que se
posibilite, sin costo alguno para el Estado, el traspaso de bienes del contratista a su
nuevo duefo, para permitir la continuidad en la prestacion del servicio.

Fue precisamente este Ultimo el sentido atribuido por el legislador, en las normas
gue regularon la materia en Colombia, por lo menos desde los Decretos 1670 de
1975; 150 de 1976, 222 de 1983 y como ya se dijo la Ley 80.

En este punto del analisis y para mayor claridad, vale la pena brevemente sefialar
como en el pais, en los sectores mineros, petrolero y portuario se consagré de
tiempo atras la figura de la reversion. La Ley 13 de 1937 y los Decretos 805 de 1947
y 2655 de 1988 —Cdodigo de Minas— contemplaban la reversién como una figura que
operaba al vencimiento de los contratos de concesion de mineria, obligando al
contratista a dejar en estado de funcionamiento los equipos, instalaciones y obras
mineras, contemplandose la entrega por parte del particular y de manera gratuita al
Estado, de toda propiedad inmueble o mueble adquirida con destino o en beneficio
exclusivo de la explotacion y de las operaciones anexas de transporte. En el Codigo
de Minas de 1988 se hacia referencia a bienes adquiridos o construidos por el
contratista, que debia entregarlos a la entidad concedente, de manera gratuita a la
terminacion del contrato.

En la Ley 13 de 1937, ya mencionada, se establece la reversion en igual sentido,
vale decir, como la obligacion a cargo del contratista de pasar gratuitamente a poder
de la Nacion, todos los bienes e instalaciones del concesionario, al término del
contrato. En igual via, se consagro la figura de reversion en el estatuto de puertos,
Ley 1 de 1991, estableciéndose como deber del concesionario el de ceder
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gratuitamente a la Nacion todas las construcciones e inmuebles por destinacion,
gue se encontraren habitualmente instalados y que fuesen necesarios para la
concesion.

El Decreto Ley 222 de 1983, preveia que la institucion de la reversion es de la
esencia del contrato de concesion de bienes, y en el contexto de esta norma los
bienes de propiedad del concesionario y las instalaciones por él construidas,
pasaban a ser de propiedad de la entidad publica contratante por razones, no sélo
de equidad, sino principalmente por motivos de caracter econémico relativos a la
amortizacion del capital invertido por el particular durante el término de ejecucion
del contrato y asimismo asegurar que se pudiera continuar explotando el bien
concedido o prestando el servicio, una vez terminada la concesion. Esto conduce a
gue los bienes del contratista afectos a la inversion, quedaran de propiedad de la
entidad contratante gratuitamente. Factores de interés social también estan ligados
a la denominada reversion (término este no utilizado en el texto del 222), en tanto y
en cuanto es fundamental que se garantice la continuidad de la prestacion del
servicio publico en beneficio del interés general.

En la normativa estudiada, los bienes objeto de “reversion” se circunscribian a
aquellos que pasaban a ser propiedad de la administracion, cuando antes no lo
eran, situacion bien distinta a la “restitucion”, que se hace al término del contrato de
concesion, de bienes o elementos de propiedad de la entidad concedente y que se
encuentran adscritos al servicio.

El articulo 104 del Decreto Ley 222/83%° estableci6 en su literal b) como obligacion
del concesionario, la conservacion y mejora de todos los bienes y elementos de
propiedad de la entidad concedente adscritos al servicio de la obra y su “restitucion”
al término del contrato.

30 ARTICULO 104. DE LAS ESTIPULACIONES OBLIGATORIAS - <DEROGADO POR EL ARTICULO 81 DE
LA LEY 80 DE 1993>. Ademas de las clausulas previstas en la parte general del presente estatuto, en los
contratos de obra publica por el sistema de concesion se estipulara:

1. Que el término de su duracion no podra ser superior a veinte afios.

2. Que el reglamento, expedido por la entidad concedente, para la utilizacion de los bienes forma parte
integrante del contrato, pudiendo ser modificado por ella cuando las necesidades o la proteccion de los usuarios
asf lo exijan.

3. Que el concesionario tendra a su cargo:

a. El pago de los salarios y prestaciones sociales de los trabajadores vinculados a la obra o empresa y la
responsabilidad por el pasivo laboral, incluyendo la amortizacién del fondo de pensiones.

b. La conservacion y mejora de todos los bienes y elementos de propiedad de la entidad concedente
adscritos al servicio de la obray su restitucién al término del contrato.

c. La indemnizacion de los perjuicios que en desarrollo del contrato se ocasionen a terceros.

d. La preparacion técnica del personal colombiano que designe la entidad concedente con el fin de que,
terminado el contrato, asuma la organizacién y direccién de la obra.

e. La ejecucion de los trabajos de reparacion, adicion o conservacion que fueren necesarios para la utilizaciéon
de la obra.

4. Que habra un interventor encargado de verificar y exigir el debido cumplimiento del contrato.

5. Cuales son los bienes que, sin reconocimiento o indemnizacién alguna, pasaran a propiedad de la
entidad contratante cuando termine el contrato por vencimiento del plazo, declaratoria de caducidad o
renuncia del concesionario, o cualquier otra causa.

6. Que le concesionario sera responsable de la pérdida o deterioro de los bienes que conforme al numeral
anterior, pasan a ser propiedad de la entidad contratante, salvo fuerza mayor o caso fortuito.

7. La entidad concedente podra comprar al concesionario los bienes, distintos de los previstos en el numeral 5,
que sean necesarios para la utilizacion de la obra. (Negrillas fuera del texto)
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Por su parte, el numeral 5 del articulo arriba citado, consagré un evento obligacional
diferente a cargo del particular, que es aquel en el cual los bienes de propiedad, ya
no de la entidad sino del contratista concesionario, pasaban de manera gratuita al
patrimonio de la concedente al término del acuerdo de voluntades. Este
entendimiento es precisamente el que ha estado plasmado en la ley colombiana de
contratacion, entendiendo por “reversion” una figura de contenido distinto al que
tiene la “restitucion”. En la primera, el titular del elemento o bien es el contratista,
mientras que en la “restitucion” el titular del elemento o bien es el Estado.

Posteriormente ley 80 de 1993 dispuso en su articulo 14 que en “los contratos de
explotacion y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion” y
en el articulo 19 establecié “En los contratos de explotacién o concesion de bienes
estatales se pactara que, al finalizar el término de la explotacion o concesion, los
elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la
entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensacion alguna.” De
esta manera dicha ley claramente consagré la reversion en los contratos de
concesion o explotacion de bienes estatales, para aquellos bienes afectados a la
explotacién o concesién que no eran propiedad del Estado.

Es pertinente recordar que en la exposicion de motivos de la Ley 80, se sefal6é que
“Se justifica la gratuidad de la reversion en el hecho de que el contratista calcula la
amortizacién de los bienes que ha dispuesto para la prestacion del servicio cuando
al celebrar el contrato se pacta lo relativo a su vigencia, de forma tal que a su
vencimiento los bienes se encuentran totalmente amortizados” (Se subraya).

Asi mismo, también sirve de parametro de referencia la jurisprudencia constitucional
gue se ha pronunciado sobre la mencionada potestad excepcional, para distinguirla
de la expropiacion. A tal efecto en la sentencia C-250 de 1996 la Corte precis6 que
la reversion se distingue claramente de la expropiacion por cuanto la reversion “esta
incluida en los contratos de concesion y explotacién de los bienes estatales, de
manera que quien acepta participar en la licitacion para la adjudicacion de estos
contratos, conoce las condiciones de los mismos, una de las cuales es que la
reversion esta incluida como clausula obligatoria en el contrato. Asi entonces, al
concesionario no se le impone forzadamente la clausula, por cuanto al momento de
la firma del contrato, acepta libre y voluntariamente someterse a las condiciones
pactadas en él, una de las cuales es que a la terminacion de la explotacién o
concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser
propiedad de la entidad contratante, como consecuencia de lo dispuesto por la ley
gue obliga a incluir dicha clausula como parte esencial de esta clase de contratos”.
Por el contrario, en la expropiacion, “no existe consentimiento por parte del sujeto
expropiado ni acuerdo entre expropiante y expropiado, pues su finalidad es el
interés publico”. Precisé la Corte que “Siendo entonces la clausula de reversion de
caracter contractual, producto de una norma juridica y de un pacto libre y voluntario
entre las partes que suscriben el convenio, mal podria especularse, como lo hace
el actor, que con ello se desconozca la propiedad privada”.

Agrego la Corte en dicha sentencia lo siguiente:
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“Por el contrario, en relacion con el contrato de concesion, cuando opera la
reversion, no se consolida derecho a compensacion alguna en favor del
concesionario, existiendo en cabeza de éste una remuneracion que se ha
ido produciendo en la medida en que el contrato se encuentra en via de
ejecucion y desarrollo, lo que le permite amortizar los costos de la inversién.

“Ahora bien, resulta pertinente manifestar que la presuncion de
conocimiento de la ley respecto de la clausula de reversiéon en los contratos
administrativos en lo que hace referencia a la destinacion de los bienes que
se utilizan en la concesion, permite que exista total claridad en torno a la
titularidad Ultima del dominio de dichos bienes, lo que lleva a que el valor
respectivo se incluya desde el mismo momento de la presentaciéon de la
oferta, de tal manera que el monto de los bienes que se traspasan al Estado
se compense desde el mismo momento de la firma del contrato.

“‘No hay duda, pues, conforme a lo anterior, que la intencion del legislador en la
norma acusada no fue la de consagrar una expropiacion sin indemnizacion, sino por
el contrario, erigir un instituto propio de la naturaleza de los contratos de concesién
0 explotacién de bienes estatales, que persigue mantener la continuidad del servicio
publico al momento de la extincion del contrato.” (Se subraya)

2.3.2 El objeto de los Contratos y la clausula Trigésima Tercera

En relacién con la naturaleza y alcance de los contratos objeto de este proceso se
han expuesto diversas posiciones que inciden en la decisién que debera adoptarse
por lo cual el Tribunal debe entrar en su analisis.

Asi, la Oficina Juridica del Ministerio de Comunicaciones en concepto de enero de
1997 expresé3t:

‘El art. 19° de la Ley 80 de 1993, dispone que ‘En los contratos de
explotacion o concesién de bienes estatales se pactara que, al finalizar el
término de la explotacién o concesion, los elementos y bienes directamente
afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin
que por ello ésta deba efectuar compensacion alguna.’

“Teniendo en cuenta el articulo anteriormente transcrito, que a la luz del art.
1° de la Ley 37 de 1993, el objeto de los contratos de concesién para la
prestacion del servicio de telefonia mévil celular es la explotacién de la parte
del espectro electromagnético asignado al servicio, y que de acuerdo con
el articulo 18° del Decreto Ley 1900 de 1990, el espectro electromagnético
es de propiedad exclusiva del Estado, resulta apenas légica la aplicacion y
conservacion de la clausula trigésima tercera e los contratos vigentes. “(Se
Subraya)

Asi mismo, en el laudo proferido para dirimir las controversias entre Occidente y
Caribe Celular S.A. Occel y la Nacion — Ministerio de Comunicaciones se dijo:

31 Cuaderno de Pruebas No. 22, folio 188.
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“En el presente caso, de conformidad con todo lo anteriormente expuesto,
se tiene que de acuerdo con la ley, se estad en presencia de un Contrato
Estatal de concesion, el No. 005 del 28 de marzo de 1994, modificado el 28
de agosto de 1995 y posteriormente el 30 de enero de 1997, cuyo objeto es
doble: por una parte la concesion para la prestacion o explotacion
econdmica por cuenta y riesgo del concesionario, del servicio publico de
telefonia_movil, no _domiciliario, de ambito y cubrimiento nacional, que
proporciona en si mismo capacidad completa para la comunicacion
telefénica entre usuarios moviles y a través de la interconexion con la red
telefénica publica conmutada (RTPC), entre aquellos y los usuarios fijos,
haciendo uso del servicio de telefonia movil celular, en la que la parte del
espectro radioeléctrico asignado el concesionario constituye un elemento
principal y, por la otra, la concesién para la utilizacidon de un bien del Estado,
de uso publico, esto es, el espectro radioeléctrico, con el fin de prestar a
favor de los usuarios dicho servicio en la red A y en el area Occidental, en
las bandas de frecuencias asignadas de 824.040 a 825.000MHz, 825.030 a
834.990 MHz y 845.010 a 846.480 MHZ para transmision desde la estacion
mévil hacia la estacion base, y 869.040 a 870.000 MHz, 870.03 a 879.990
y 890.010 a 891.480 MHz para trasmision desde la estacién base hacia la
estacion moévil de conformidad con el pliego de condiciones y las normas
reglamentarias” (se subraya).

Por otra parte, la Corte Constitucional sefialé en sentencia C-555 de 2013:

“Observa pues en este punto la Corte que, la_clausula de reversion se
incorpora por mandato legal en aquellos contratos de concesion de bienes
estatales, regla a partir de la cual se entiende gue el contrato de telefonia
moévil, el cual implica la concesion del espectro magnético, se ajusta a este
tipo de acuerdos y, en consecuencia le resultaba aplicable el precepto legal
transcrito. Esto es, el pacto de reversion se entendia incorporado, y por ello,
al concluir la concesion, se debe hacer efectiva, ademas de la devolucién
de las frecuencias, la transmisién de la propiedad de los bienes afectos a la
prestacion de servicios, con destino a la Administracion.” (Se subraya)

Adicionalmente, en el desarrollo del presente proceso la Demandante ha insistido
en que el contrato de concesion tiene por objeto el espectro electromagnético, por
lo que implica la reversioén de los bienes afectados, en tanto que la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado ha sefialado que la concesion a que se refiere este
proceso implica una concesién de servicios. lgual posicion han adoptado las
Demandadas.

Ahora bien, como lo sefialo la Corte Constitucional en la sentencia C-555 de 2013,
en la que se refirid a los contratos materia de este proceso, “sera labor de cada
instancia competente, en concreto, verificar cudles eran puntualmente las
disposiciones legales vigentes para definir cual es el régimen legal aplicable al
respectivo contrato”. Por ello con el fin de precisar el régimen juridico aplicable es
pertinente sefialar lo siguiente:
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Se tiene que desde el mismo momento en que el Estado plante6 el negocio a los
posibles licitantes, ya existian claridades que se hace importante resaltar.

El numeral 1.1 del pliego de condiciones de la licitacion 045 de 1993 estableci6 que
el objeto de la convocatoria era “(...) otorgar mediante contratos de concesion, la
prestacion al publico del servicio de telefonia maovil celular en la red (...) a
sociedades privadas, tal como lo establece la Ley 37 de 1993 y el Decreto
reglamentario 741 de 1993.”

A su vez, numeral 1.2 del pliego (Folio 00062 del cuaderno de pruebas No. 2) sefialo
que “(...) la concesion incluye el derecho de utilizar las frecuencias radioeléctricas”;
de esta redaccion puede colegirse que la concesion se contraia a la explotacion del
servicio de telefonia maovil celular en los términos de las definiciones contenidas en
el pliego, y en tal virtud, lo contratado para explotacién no eran las frecuencias
radioeléctricas, que obviamente se constituyen en un elemento esencial para dicha
explotacion, sino el servicio movil celular.

De igual forma el pliego, en su pagina 50 numeral 1 seccién iv indico que “El
proponente debera establecer como Oferta Econdmica el precio que esté dispuesto
a pagar al Ministerio de Comunicaciones por el derecho a explotar el servicio de
telefonia movil celular en el area (...) Esta oferta se compone de dos elementos: El
valor de los Derechos de Concesion y el valor para la financiacion del Plan de
expansion del servicio en condiciones especiales a los municipios con mayores
indices de necesidades basicas insatisfechas”. (Folio 73, cuaderno de pruebas No.
2)

De los numerales transcritos se puede colegir que los interesados no estaban
ofertando, con todo lo que ello implica, por el uso del espectro sino por la prestaciéon
del servicio de telefonia celular en Colombia.

En este sentido, la clausula primera del contrato de concesidn sefiala: “El objeto de
este contrato es la prestacidon por cuenta y riesgo del Concesionario del servicio de
telefonia celular en Colombia, mediante contrato de concesion, como servicio
publico de telecomunicaciones, no domiciliario, de ambito y cubrimiento nacional,
que proporciona en si mismo capacidad completa para la comunicacion telefénica
entre usuarios mdviles y a través de la interconexion con la red telefonica publica
conmutada (RPTC), entre aquellos y los usuarios fijos, haciendo uso de una red de
telefonia movil celular, en la que la parte del espectro radioeléctrico, asignado al
Concesionario, constituye su elemento principal.” 32

A su turno el paragrafo segundo establecié: “Las redes de telefonia mévil celular
qgue se instalen en desarrollo de este contrato, lo mismo que sus aplicaciones,
renovaciones, ensanches y modificaciones forman parte de las redes de
telecomunicaciones del Estado de conformidad con los articulos 14, 15 y 23 del
Decreto 1900 de 1990y el articulo 5y 6 del Decreto 741 de 1993.733

32 Cuaderno de Pruebas No. 17, folio 6.
33 Cuaderno de Pruebas No. 17, folio 7.
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De conformidad con lo taxativamente indicado, no cabe duda que el objeto de los
contratos de concesion, como ya se ha reiterado, fue la prestacion por cuentay
riesgo del Concesionario del servicio de telefonia mévil celular.

En este punto del analisis vale la pena determinar si la clausula Trigésima
Tercera de los Contratos de Concesion, hace referencia a la potestad
excepcional de la Ley 80 definida en su articulo 19, que reza:

“‘DE LA REVERSION. En los contratos de explotacion o concesién de
bienes estatales se pactara que, al finalizar el término de la explotacion o
concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen
a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar
compensacion alguna.” (Negrilla fuera de texto)

A este respecto se advierte que la clausula trigésima tercera de los contratos de
concesion dispone34:

“CLAUSULA TRIGESIMA TERCERA.- REVERSION. Al finalizar el término
de concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma
pasan ser propiedad de la Nacion-MINISTERIO DE COMUNICACIONES, sin
que por ello éste deba efectuar compensacion alguna”

De la sola lectura de los textos enunciados, se determina que al ser el objeto de los
Contratos de Concesion, la prestacion del “servicio de telefonia celular en
Colombia”, éste no concuerda con el supuesto contenido en el articulo 19 de la Ley
80 sobre reversibn como potestad excepcional. Aunque existe una evidente
semejanza entre el texto de la clausula Trigésima Tercera de los Contratos de
Concesion y el articulo 19 de la Ley 80, estos textos no corresponden juridicamente
al mismo concepto, en la medida en que la potestad excepcional resulta aplicable
exclusivamente a los contratos de concesién de bienes y no a los de servicios, como
es el caso sub examine.

A su turno, lo consagrado en la mencionada clausula Trigésima Tercera de los
Contratos de Concesién, denominada por las partes “reversion”, tampoco podria
considerarse que se trata de la potestad excepcional prevista en la Ley 80, en la
medida en que esta se caracteriza por conceder competencia a una de las partes,
es decir, convertirla en juez y parte de su propio asunto para decidir a través de acto
administrativo, lo cual no puede provenir de la autonomia de la voluntad.

En el caso presente, es claro que las partes autbnomamente pactaron que al
término de la concesion, unos elementos y bienes pasarian a ser propiedad de la
Nacion, cuando los mismos estuvieren directamente afectados a la concesion.
Comcel sostiene que dicha clausula es ineficaz. Sin embargo, si esta se examina a
la luz del derecho privado, no se advierte razén alguna para negarle eficacia. En
efecto, una clausula que establece que a la finalizacion de un contrato determinados
bienes han de pasar a la otra parte, no esta prohibida por la ley y no viola el orden

34 Cuaderno de Pruebas No. 2, folios 365, 423 y 474 y Cuaderno de Pruebas No 11, folios 205, 259 y 323.
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publico ni las buenas costumbres. Asi, por ejemplo, es bastante comun pactar en
contratos de arrendamiento de bienes, que el arrendatario puede realizar una serie
de obras y dotar el bien arrendado con otros bienes, que a la terminacion del
contrato quedaran en manos del arrendador. No sobra ademés destacar que la
clausula en si misma no faculta al Ministerio de Comunicaciones para expedir un
acto administrativo que defina la reversion, razén por la cual precisamente se ha
acudido al presente proceso, en el cual el juez del contrato debe adoptar la decision
correspondiente. Es decir, que la clausula pactada no implica el ejercicio de
prerrogativas exorbitantes propias de las entidades publicas.

Desde este punto de vista a esta clausula debe darsele un efecto practico y
operativo dentro del contrato, no siendo pertinente dejarla sin aplicacién, al tenor de
lo establecido en el articulo 1620 del Cédigo Civil, que estipula que “El sentido en
gue una clausula puede producir algun efecto, debera preferirse a aquel que no sea
capaz de producir efecto alguno.”

En tal virtud es didfano que sélo los bienes directamente afectados a la concesion
pueden ser objeto de la llamada, contractualmente, reversion, para pasar a ser de
propiedad del Ministerio. Se comenta que el espectro electromagnético no es un
bien del concesionario sino del Estado y por tanto, se encuentra en un supuesto de
hecho que no cabria en lo establecido en esta clausula.

Ahora bien, lo que no esta definido es cuales son los elementos y bienes objeto de
la denominada reversion, circunstancia ésta que no afecta la validez de la clausula,
ni la hace inaplicable, pues dichos elementos y bienes pueden ser precisados,
segun se examinara mas adelante.

Asi las cosas, es de concluir que la clausula Trigésima Tercera, aun vigente, provino
exclusivamente de la autonomia de la voluntad de las partes, quienes liboremente
decidieron titularla “reversién” y definir su contenido y alcance, y la cual es
plenamente valida y eficaz.

2.3.3 Lavigencia de la clausula de reversion

Dado que en el presente proceso se ha invocado la existencia de normas legales
posteriores a la celebracién del contrato que afectan el alcance de la clausula de
reversion, procede el Tribunal a examinar tales disposiciones para decidir si ello es
asi.

2.3.3.1 La situacion del contrato con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 422 de 1998

Con posterioridad a la celebracion y durante la ejecucion de los contratos se expidid
la Ley 422 de 1998, la cual en su articulo 4° dispuso:

“Articulo 4°. En los contratos de concesion de servicios de

telecomunicaciones, la reversién solo implicard que revertiran al Estado las
frecuencias radioeléctricas asignadas para la prestacion del servicio
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concedido. La reversion de frecuencias no requerird de ningun acto
administrativo especial.”

Sobre el sentido de dicha ley se puede discutir si la misma es simplemente
interpretativa, como lo sugiere una de las partes en el proceso, o si ella modifica las
reglas preexistentes y los contratos ya celebrados.

En relacion con el posible caréacter interpretativo de esta ley considera el Tribunal
procedente referirse al tramite del proyecto que se convirtio en la Ley 422 de 1998.

Lo primero que se advierte es que dicha ley tiene como origen el “Proyecto de Ley
numero 164 de 1996 Camara”®, el cual tenia por propésito determinar la forma de
prestacion, la tecnologia y clase de servicio telefénico a utilizar en los planes de
expansion en los municipios con mayores indices de necesidades insatisfechas. El
articulo sobre reversion al que se ha hecho referencia, fue introducido por la Camara
de Representantes, como consta en la Gaceta No. 518 de 1996 en la pagina 1 que
contiene el Pliego de Modificaciones al Proyecto de Ley numero 164 de 1996. A tal
efecto, la justificacion expresada fue la siguiente:

“La figura de la reversion, atendiendo a su génesis y a la aplicacion que ha
tenido en el campo de la contratacion estatal, no tiene el alcance que ha
pretendido darsele en las concesiones de telefonia movil celular. En efecto,
lo que la reversién ha permitido es que cuando se da a un particular la
facultad de explotar un bien publico, como el subsuelo o una carretera, resulta
apenas evidente que al vencimiento de la concesion, el Contratista deje para
el Estado los bienes publicos y sus adherencias y modificaciones.

“Es asi como en materia petrolera, ha sido usual (aunque recientemente se
plantea su modificacion) que al término de la concesién de un area de
explotacion petrolera, ésta quede de propiedad del Estado, con todos sus
mejoras.

35 Folio 148 del Cuaderno de Pruebas No 13: PROYECTO DE LEY 164 DE 1996 CAMARA
“por la cual se modifica parcialmente el articulo 4° de la Ley 37 de 1993”

Articulo 1°. El Ministerio de Comunicaciones determinara la forma de prestacion, la tecnologia y clase del
servicio telefonico a utilizar en los planes de expansion en condiciones especiales a los municipios con mayores
indices de necesidades basicas insatisfechas de que trata el articulo 4° de la Ley 37 de 1993. Para el efecto, el
Ministerio suscribira las modificaciones necesarias a los contratos vigentes para la prestacion del servicio de
telefonia movil celular.

Cubiertas las necesidades telefénicas de los municipios indicados anteriormente, el Ministerio de
Comunicaciones podra ampliar la cobertura del servicio telefonico a otros municipios con necesidades basicas
insatisfechas.

Articulo 2. La presente ley rige a partir de la fecha de publicacion, modifica la ley 37 de 1993y deroga las normas
que le sean contrarias”

El Ministro de Comunicaciones,

Saulo Arboleda
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“La situacion en materia de telecomunicaciones resulta del todo contraria a
lo expuesto. Lo que se entrega a particulares son frecuencias de espectro
radioeléctrico para su uso; estas no se desgastan con el mismo, y son las
gue deben devolverse, ya que por disposicion constitucional pertenecen al
Estado. En telecomunicaciones lo que realmente se da en concesion es el
derecho de prestar un servicio publico en forma temporal, ya que la titularidad
la retienen el Estado, y un bien del Estado no se concede.” 36 (Pag. 2 Gaceta
518)

Asi mismo, en la ponencia para segundo debate en el Senado del proyecto que se
convirtié en la Ley 422 se expreso:

“Proponemos igualmente, la conservacion del articulo 4°. del proyecto a
propésito de la reversion. Mas sin embargo, después del foro, pudimos
concluir, que lo mas benéfico para el sector es dejar este tema como una
politica general del sector de las comunicaciones y no de un solo servicio
como el de la telefonia celular, tal y como se aprob6 en la H. Camara de
Representantes.™’

En igual sentido, en el debate del 5 de junio de 1997 se dijo lo siguiente:

“lgualmente resulta necesario precisar el alcance de la reversion en los
contratos de Telefonia Movil Celular. La muy precisa y acertada definicion
gue propone la honorable Camara es sin duda, el mejor mecanismo para
lograrlo, dado que la asimila a lo que se entiende para los demas servicios
del sector de las telecomunicaciones, en los que se aplica la reversion sobre
el espectro radioeléctrico asignado a la prestacion del servicio y que segun
nuestra carta politica, es un bien inenajenable e imprescriptible sujeto a la
administracioén, gestion y control del Estado.”®

Desde esta perspectiva se advierte entonces que el propésito de la ley fue sefalar
que la reversion, en materia de telecomunicaciones, no deberia operar igual que en
otras materias como en la petrolera, porque en telecomunicaciones lo que se otorga
es el derecho de prestar un servicio publico en forma temporal, y que a lo que se
aplica la reversion es al espectro radioeléctrico asignado a la prestacion del servicio.
Se dijo igualmente que la ley permite precisar el alcance de la reversion en los
contratos de telefonia movil celular.

Es claro que bajo los principios generales, el articulo 4° de la Ley 422 de 1998 puede
aplicarse a los contratos de concesién que se celebraran a partir de la entrada en
vigencia de la misma; pero lo que debe determinarse es si ésta puede considerarse
interpretativa, y por ello aplicable incluso a situaciones constituidas con anterioridad
a su entrada en vigor.

A este respecto debe recordarse que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha

36 Folio 134 del Cuaderno de Pruebas No 13.
37 Folio 131, vuelta, del Cuaderno de Pruebas No 13.
38 Folio 315 del Cuaderno de Pruebas Numero 15.
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precisado las caracteristicas que debe tener una ley interpretativa. Asi, en sentencia
C-197 de 1998, que ha sido reiterada con posterioridad, la Corte expreso:

“[El] Congreso no puede, so pretexto de interpretar una ley anterior, crear otra
nueva y diferente, pues si de la esencia de la norma interpretativa es su
incorporacion a la interpretada para conformar con ella una sola y Unica regla
de derecho cuyo entendimiento se unifica cuando con autoridad el legislador
fija su alcance, se reputa haber regido siempre en los mismos términos y con
igual significado al definido en la disposicion interpretativa. Y, por supuesto,
si de lo que se trata en verdad es de impartir un mandato que en su fondo -
con independencia del titulo que le asigne- es distinto del que venia rigiendo,
tendria un caréacter retroactivo y modificaria, en contra de la Constitucion,
situaciones juridicas que ya se habian consolidado a la luz de la normatividad
precedente.”

Asi mismo, en sentencia C-245 de 2002 dijo la Corte:

‘De esta manera, una _norma legal interpretativa debe cumplir con varios
requisitos, sin los cuales se desnaturaliza y carece de la virtud de integrarse
a la norma interpretada. Primero, debe referirse expresamente a una norma
legal anterior. Segundo, debe fijar el sentido de dicha norma anterior
enunciando _uno _de los multiples significados plausibles de la _norma
interpretada, el cual pasa, por decisiébn del propio legislador, a ser el
significado auténtico que excluye las demas interpretaciones de la norma
anterior. Tercero, no debe agregarle a la norma interpretada un contenido
gue no estuviera comprendido dentro de su dmbito material. Cuando se
cumplen estos requisitos la norma interpretativa tiene el efecto de integrarse
a la norma interpretada; en caso contrario, aquélla pierde su naturaleza
interpretativa y es en realidad una reforma o adicion de la norma
interpretada.”(Se subraya)

Como se puede apreciar, la norma interpretativa debe ser clara en el sentido de
precisar aquella que se interpreta y no puede implicar una modificacion de la regla
preexistente, por lo que debe fijar el sentido de la regla que se interpreta enunciando
uno de los multiples significados plausibles de la norma interpretada. Y es por ello
qgue en el articulo 14 de la Ley 153 de 1887 se establece con precision que son las
leyes “que se limitan a declarar el sentido de otras leyes”, las que “se entenderan
incorporadas en éstas”. De esta manera, una norma que claramente adopta una
regla que no corresponde al texto anterior, no puede considerarse interpretativa.

Es claro que lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley 422 no cumple dichas
condiciones, porque en primer lugar, no indica la ley que interpreta y, ademas, si se
parte de la base que en las concesiones de servicios de telecomunicaciones no
existia en ese momento, ni existe actualmente, una norma legal que establezca una
obligacion de revertir activos a la terminacion del contrato de concesion, no se
interpreta una ley preexistente. Por otra parte, si se entendiera que esta norma
interpreta el articulo 19 de la Ley 80 de 1993, bajo el argumento que la concesion
de servicios de telecomunicaciones implica la concesién del espectro
electromagnético, como en su momento lo sostuvo el Ministerio, se encuentra que,
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por una parte, la ley no se refiere a la norma anterior que interpreta, y por el otro
lado, lo que dispone es totalmente distinto a lo que consagra el articulo 19 de la Ley
80 de 1993.

En ese sentido, este ultimo articulo, como ya se dijo, contempla la reversion sélo
para los contratos de concesion de bienes estatales. De su redaccion se tiene que
aplica a una pluralidad de elementos o bienes, implicando una transferencia de
éstos a la entidad estatal, siendo claro que, dado el caracter constitucional de
inalienable del espectro, el mismo nunca sale de la propiedad del Estado. Es decir,
que la Ley 422 no adopta una de las interpretaciones plausibles del articulo 19 de
la Ley 80 de 1993, si el mismo, en gracia de discusion, se considerara aplicable.

Desde otra perspectiva cabe preguntarse si, habida consideracion que la Ley 422
de 1998 se refiere a los contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones,
dicha norma interpreta la clausula Trigésima Tercera de los Contratos de Concesion
objeto del presente proceso.

Lo primero que se observa es que esta posibilidad presenta una grave objecion
constitucional. En efecto, la interpretacion de un contrato puede ser obra de las
partes, que es lo que constituye la interpretacion auténtica, o de un juez al que se
somete el contrato. Al Congreso de la Republica la Constitucién Politica no le confio
la tarea de interpretar los contratos. En efecto, al Congreso le corresponde
interpretar las leyes (articulo 150, numeral 10), conceder autorizaciones para
celebrar contratos (articulo 150, numeral 9°) y aprobar los contratos que el
Presidente de la Republica hubiese celebrado sin autorizacién previa (articulo 150,
numeral 14). De este modo, la interpretacion de unos contratos en particular no esta
dentro de su orbita de competencia y corresponde a los jueces o0 a las partes. Lo
anterior porque si las partes no estan de acuerdo en una interpretacion de un
contrato, el conflicto sobre la misma tiene que ser resuelto por un juez, lo que escapa
a la competencia del Congreso de la Republica.

Pero aun si, en gracia de discusién, se aceptara que el Congreso de la Republica
puede interpretar los contratos celebrados por la administracién, con sujecion a las
normas que la regulan, es claro que en todo caso deberia aplicarse el criterio
decantado por la Corte Constitucional en relacién con las normas interpretativas,
para sefialar que el texto interpretativo, para serlo realmente, debe corresponder a
uno de los significados plausibles de lo que se interpreta, lo que no ocurre en este
caso

Siendo claro lo anterior, lo que debe establecerse es si la regla contenida en el
articulo 4° de la Ley 422 modifico lo pactado en los contratos. En relacion con esta
norma hay que recordar que, de conformidad con el articulo 38 de la Ley 153 de
1887 “En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de
Su celebracion”, con excepcion de las normas procesales y las que sefialan penas
para el caso de infraccion de lo estipulado.

En relacion con la aplicacion de la ley en el tiempo a los contratos dijo la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 9 de mayo de 1938 (G.J: tomo XLVI, pagina
488) citando a Pascual Fiore:
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“Constituyendo las obligaciones un vinculo juridico que crea una relacion
entre dos personas, en virtud de la que una de ellas (que es la que viene a
ser acreedora) puede exigir de la otra (que se convierte en deudora) la
prestacion objeto de la misma, y no pudiendo nacer este vinculo juridico mas
gue en el momento en que tiene lugar el concierto de ambas voluntades,
parece desde luego que todo debe depender en esta materia de la ley bajo
cuyo imperio se hubiere llevado a cabo dicho concierto, y por lo tanto, no
puede existir duda racional alguna de que sobre tal relacion juridica no debe
tener autoridad la ley posterior.

“Parece pues fuera de toda controversia que las obligaciones y en cuanto
concierne a su existencia, validez y efectos debe quedar bajo el imperio de
la ley gue estuviese en vigor en el momento en que la obligacion tuvo origen,
y que no puede aplicarse la ley nueva a las obligaciones nacidas antes de
ella, sin dar a la misma una injusta retroactividad.” (Se subraya)

Ahora bien, es claro que el legislador puede disponer que una norma legal se
aplique a contratos en ejecucién y ello ocurre cuando se trata de leyes “que por
motivos de moralidad, salubridad o utilidad publica restrinjan derechos amparados
por la ley anterior”, las cuales, de acuerdo con el articulo 18 de la Ley 153 de 1887,
tienen efecto general inmediato. En el presente caso, el texto del articulo 4 de la Ley
422 de 1998 no establece ninguna regla especial acerca de su vigencia, y
adicionalmente dicha ley no fue expedida por los motivos que indica el articulo 18
de la Ley 153 de 1887.

Por consiguiente, a la luz de los principios sefialados, el articulo 4° de la Ley 422 de
1998 no limitaba el alcance de la estipulacién contenida en los contratos de
concesion, sobre todo si se tiene en cuenta el claro texto contractual, del cual se
desprendia que la reversién alli pactada, no se referia a las frecuencias
radioeléctricas al ser estas de propiedad del Estado. Aceptar que el articulo 4° de la
Ley 422 de 1998 aplicaba a la clausula de reversion del contrato, implicaria recortar
el efecto de la clausula por una norma posterior, que por lo demas no era aplicable
al contrato celebrado.

Segun Comcel, las leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009, fueron “incorporadas” a los
contratos de concesion como consecuencia de lo dispuesto en la clausula vigésima
novena de los contratos, a cuyo tenor, “EL CONCESIONARIO declara conocer
todas las normas vigentes sobre el servicio de telefonia movil celular y acepta por
lo tanto ajustarse en la ejecucion del presente contrato a todas ellas y a las posibles
modificaciones a que hubiere lugar en las disposiciones legales y reglamentarias
sobre la materia, comprometiéndose en todo caso a obtener la modificacion de las
caracteristicas esenciales del servicio de telefonia movil celular”.

En el sentir de Comcel, esa clausula significa que las partes, sin ninguna distincion,
“acordaron que en cuanto a su relacion contractual todos los cambios legales y
reglamentarios que se hiciera sobre la materia, es decir sobre Telefonia Movil
Celular, se incorporaban automaticamente a los contratos durante su ejecucion.”
(Alegato, p. 70), de manera que “(...) los diferentes cambios legislativos y
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reglamentarios que se desarrollaron a lo largo de la ejecucion del contrato si
modificaron su contenido y alcance en particular, el articulo 4 de la ley 422 de 1998
y el articulo 68, numeral 4 de la ley 1341 de 2009 (-) Tal consentimiento de las
partes, se hizo evidente en la manera como ellas se comportaron a la largo de la
ejecucion contractual luego de la entrada en vigencia de las normas” (Alegato, p.
71). Y contra lo afirmado por Ministerio al respecto, consistente en sostener que la
clausula en mencion se aplica a cuestiones reglamentarias propias de la prestacion
del servicio, replica que la clausula quinta del contrato es la que tiene esa finalidad,
de manera que debe conservarse el efecto propio de cada una (Alegato, ps. 72-73).

La convocada esboza una teoria sobre la incorporacion normativa que, a diferencia
de lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, que se refiere a las normas
vigentes al tiempo de la celebracion del respectivo contrato, con la l6gica que ello le
imprime a la hora de definir el caracter abstracto o concreto de la situacion juridica
en gue puedan encontrarse los contratantes en el evento de un cambio en las leyes
aplicables a su relacién. Comcel plantea que la clausula en cuestion habria previsto
hacia el futuro y de manera general la “incorporacion” de las normas por venir, y que
esa incorporacion le daria fijeza a su aplicacion durante la vigencia del contrato.

A este respecto considera el Tribunal lo siguiente:
La clausula vigésima novena de los Contratos de Concesion establece:

“CLAUSULA VIGESIMA NOVENA. NORMAS REGLAMENTARIAS. EI
CONCESIONARIO declara conocer todas las normas vigentes sobre el
servicio_de telefonia_movil celular y acepta por lo tanto ajustarse en la
ejecucion del presente contrato a todas ellas y a las posibles modificaciones
a que hubiere lugar en las disposiciones legales y reglamentarias sobre la
materia, comprometiéndose en todo caso a obtener la autorizacion previa del
MINISTERIO DE COMUNICACIONES para efectuar cualquier modificacion
a las caracteristicas esenciales del servicio de telefonia movil celular.” (Se
subraya).

Lo primero que debe observar el Tribunal es que por su propia naturaleza, la
clausula vigésima novena no puede cobijar las normas sobre reversion. En efecto,
la citada clausula establece que el Concesionario acepta sujetarse a todas las
normas vigentes sobre el servicio de telefonia movil celular y ajustarse, en su
ejecucion, a todas ellas y a sus posibles modificaciones. De esta manera, el
concesionario se obliga a cumplir las normas sobre el servicio de telefonia movil
celular, lo que necesariamente supone que se encuentra prestando el servicio.
Desde este punto de vista debe observarse que para que opere la reversion se
requiere que se haya terminado el contrato, lo que implica que el concesionario no
continte prestando el servicio, siendo improcedente entonces aplicar las normas
nuevas que regulen el servicio de telefonia mévil celular y por ello, la clausula
vigésima novena del contrato no tiene lugar en ese momento. En otras palabras, la
reversion es una clausula que no regula el servicio y que sélo se aplica con
posterioridad a la terminacion del contrato.

Por otra parte, si se tiene en cuenta que la clausula se refiere a las normas sobre el
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servicio de telefonia celular, se advierte que la misma tiene un alcance limitado
pues ella no se refiere a todos los aspectos del contrato, y si asi fuera, la
estipulaciéon habria dicho que éste se sujetaba a las leyes vigentes y a las
modificaciones de las mismas.

Desde esta perspectiva debe recordarse que la doctrina del Consejo de Estado,
acogida por la Corte Constitucional, ha distinguido, en relacién con los contratos de
concesion, entre las disposiciones puramente contractuales y las disposiciones
reglamentarias que rigen el servicio y que estan sujetas a la decision del Estado,
que las puede modificar para asegurar la correcta prestacion del servicio, tomando
en cuenta las diversas circunstancias que pueden presentarse durante la vigencia
de la concesion. Lo anterior en razon del articulo 365 de la Constitucion Politica que
dispone en lo pertinente que “Los servicios publicos estaran sometidos al régimen
juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente,
por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios”.

Esta distincion es un lugar comun en la doctrina comparada; Vedel, por ejemplo,
destaca que las clausulas reglamentarias “(...) derivan su fuerza, no del
asentimiento del concesionario, sino del poder de la Administracion para organizar
el servicio”, nocion ésta cuya primera consecuencia, en su entender, consiste en su
“‘mutabilidad... El concesionario esta sometido a los reglamentos del servicio y la
Administracién podra modificarlas validamente durante la vigencia del contrato™?; y
la misma ha sido reconocida por el Consejo de Estado y la jurisprudencia
constitucional nacional. A este respecto es pertinente recordar que en concepto del
11 de marzo de 1972 (Radicacién nimero: 561)*° la Sala de Consulta y del Servicio
Civil del Consejo de Estado sefalo:

“En la concesion se originan para el concesionario ciertos derechos que
emanan directamente del contrato, que son de caracter patrimonial o
relacionados con su condicion de concesionario, derechos que compensan
las cargas que asume y son factor determinante en el equilibrio financiero
del convenio. Pero por el hecho de la concesién el servicio no pierde su
calidad de publico para convertirse en mero negocio privado, ni la
administracion queda eximida de sus responsabilidades o limitada en sus
poderes legales para asegurar el funcionamiento del servicio en
consonancia con el interés general.

“Si las clausulas que conciernen exclusivamente a las garantias financieras
del concesionario son de naturaleza contractual, en cambio la
reglamentaciéon del servicio, 1o _que la doctrina llama "ley del servicio",
escapa a las estipulaciones del contrato, en virtud de un principio
fundamental a nuestro ordenamiento juridico, segun el cual la organizacion
de los servicios publicos depende de la competencia unilateral y exclusiva
de los 6rganos del Estado. Es esta circunstancia la que hace pensar a

39 Vedel, Georges, Derecho Administrativo, trad. De la 62. Ed. Aguilar, Madrid, 1980, p. 711
40 Anales del Consejo de Estado. Afio XLVII - Tomo LXXXII. Primer Semestre 1972.
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algunos autores que la "concesion de un servicio publico" no constituye
propiamente un contrato, en razén del objeto mismo sobre el cual ella recae.

“En todo convenio de concesién es preciso distinquir, por lo tanto, la parte
reglamentaria _del servicio, que permanece en manos del Estado y éste
puede cambiar unilateralmente en todo momento en ejercicio de
competencias constitucionales y legales inalienables y la parte propiamente
contractual.

“Tienen naturaleza reglamentaria todas las clausulas concernientes a la
organizacion y funcionamiento del servicio, que son, en consecuencia, de
interés general; y naturaleza contractual las que fijan los términos
financieros o la retribucion del concesionario por la colaboracion que presta,
que solamente interesan a los contratantes”. (Se subraya)

Esta misma idea fue reiterada en concepto niumero 727 del 8 de septiembre de 1996
de la Sala de Consulta y del Servicio Civil del Consejo de Estado, en el cual se
expreso:

“La idea que orienta la jurisprudencia y la doctrina respecto del tratamiento

gue debe darse a la concesion es la de que, siendo ley para las partes los
aspectos relativos al negocio que el contrato comporta, los cuales no
pueden modificarse unilateralmente por el Estado, las condiciones del
servicio_involucran el interés publico y por ello permanecen bajo control
legal, en la medida en que aquél, entendido como de orden publico,
constituye la funcién primordial del Estado a la que éste no puede
renunciar.” (Se subraya)

Igualmente la Corte Constitucional en sentencia C-711 de 1996 dijo:

“En términos generales, para la doctrina la concesion tiene por objeto
otorgar a una persona facultad legal suficiente para la prestacion, por su
cuenta y riesgo, de un servicio que es responsabilidad de la administracion;
la concesion de servicios publicos implica entonces autorizar a un particular,
para que éste satisfaga, inmediata y permanentemente, una necesidad
colectiva que es responsabilidad del Estado. La concesién de servicios
publicos es un acto complejo, en el cual el concesionario se equipara a un
agente publico, cuyas obligaciones estan determinadas por disposiciones
de caracter legal y reglamentario, pero cuyos derechos y obligaciones se
determinan contractualmente.” (Se subraya)

Desde esta Optica es claro que la clausula contractual que invocan las Demandadas
se refiere especificamente a la prestacion del servicio publico y por ello, en
desarrollo del articulo 365 de la Constitucion Politica, en concordancia con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, dicha estipulacion
prevé la aplicacion de las normas que se expidan durante la vigencia del contrato
gue reglamenten el servicio. No sobra observar que el titulo de la clausula guarda
coherencia con esta interpretacion, pues el mismo se refiere a normas
reglamentarias. Por el contrario, la clausula trigésima tercera no regula la prestacion
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del servicio por el concesionario, sino la obligacion de transferir los bienes a la
entidad concedente a la terminacion del contrato.

Ahora bien, se cuestiona dicha interpretacion por una de las demandadas, para lo
cual se sefiala que si se tiene en cuenta la clausula quinta del contrato, la
interpretacion que se menciona privaria de todo efecto util la clausula vigésima
novena.

A este respecto encuentra el Tribunal que la clausula quinta de los Contratos de
Concesion dispone:

“CLAUSULA QUINTA. SUJECION A NORMAS Y REGLAMENTOS. EI
CONCESIONARIO se obliga a prestar el servicio de conformidad con todas
las normas y reglamentos nacionales e internacionales que lo regulan, a
cumplir las disposiciones de la ley que protegen la diversidad e integridad
del ambiente y la conservacion de las areas de especial importancia
ecoldgica y, en general, dar cumplimientos a los reglamentos que expida el
Ministerio de Comunicaciones.” (Se subraya)

Por su parte y para mayor claridad de este acapite, se transcribe nuevamente la
clausula vigésima novena que establece:

“‘CLAUSULA VIGESIMA NOVENA. NORMAS REGLAMENTARIAS. EI
CONCESIONARIO declara conocer todas las normas vigentes sobre el
servicio de telefonia movil celular y acepta por lo tanto ajustarse en la
ejecucion del presente contrato a todas ellas y a las posibles modificaciones
a que hubiere lugar en las disposiciones legales y reglamentarias sobre la
materia, comprometiéndose en todo caso a obtener la autorizacién previa
del MINISTERIO DE COMUNICACIONES para efectuar cualquier
modificacion a las caracteristicas esenciales del servicio de telefonia movil
celular.” (Se subraya).

Si se confrontan las dos clausulas se encuentra que aun cuando son semejantes,
contienen regulaciones distintas, perfectamente compatibles entre si. En efecto, si
bien la clausula quinta impone al Concesionario prestar el servicio de conformidad
con todas las normas y reglamentos nacionales e internacionales que lo regulan y
le impone dar cumplimiento a los reglamentos que expida el Ministerio de
Comunicaciones, la clausula vigésima novena hace referencia, no sélo a las normas
que regulan el servicio y a los reglamentos que expida el Ministerio, sino que somete
al Concesionario a todas las modificaciones que se introduzcan en las disposiciones
legales y reglamentarias sobre el servicio de telefonia movil celular. Es decir, que si
se trata de modificaciones de normas legales, la clausula quinta no contempla la
materia, como si lo hace la clausula vigésima novena, pero necesariamente en lo
referido al servicio mencionado.

Por otra parte, si se revisan las modificaciones que se habrian introducido en virtud
de la clausula vigésima novena de marras, se aprecia que las mismas, o0 bien no
son normas contractuales, o se refieren al servicio mismo y por ello, en uno u otro
caso le eran aplicables al concesionario.
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A este respecto cabe recordar que las normas que se entienden incorporadas en un
contrato, por virtud del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, son aquellas propiamente
contractuales, esto es, las que regulan el acuerdo y determinan los derechos y
obligaciones entre las partes. Es claro, por ejemplo, que las disposiciones tributarias
no corresponden a dicha categoria y por ende se pueden entender incorporadas en
un contrato, dado que son manifestacion del poder impositivo del Estado, y por ello
la parte no podra reclamar la no aplicacion de un cambio en el régimen tributario,
teniendo en cuenta que el acuerdo se celebro bajo una ley anterior, cuando el hecho
generador del tributo se produce bajo la ley nueva.

Igualmente se refiere Comcel a las resoluciones 5114 de 2013 y 257 de 2015
expedidas por el Ministerio. A este respecto encuentra el Tribunal lo siguiente:

Si se examina la Resolucién 5114 de 20 de diciembre de 201341, se advierte que la
misma confirma la Resolucién 1747 de 2013, por medio de la cual el Ministerio
sancion6 a Comcel por infracciones a las resoluciones de la Comision de
Regulacién de Comunicaciones expedidas en el afio de 2011, relativas a la calidad
del servicio de telefonia moévil celular, las cuales claramente lo regulan.

De la misma manera, si se examina la resolucion nimero 257 de 27 de febrero de
2015%, por la cual el Ministerio decide sobre una actuaciéon administrativa, se
aprecia que ella se refiere a la violacion por parte de Comcel de las normas sobre
portabilidad numérica, es decir, actos directamente relacionados con el servicio.

Como se puede apreciar, las situaciones que Comcel invoca para sostener que en
virtud de la clausula vigésima novena se le han aplicado normas nuevas, no se
refieren a aspectos contractuales, sino tributarios o de prestacion del servicio
publico y por ello no son pertinentes para efectos del analisis que ha hecho el
Tribunal sobre el alcance de dicha clausula.

Por otra parte, el Tribunal debe sefialar que a raiz de la accién publica de
inconstitucionalidad iniciada contra el articulo 4 de la Ley 422 de 1998 y el inciso
cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, la Corte Constitucional considero,
para efectos de su decisidén, dos problemas juridicos que se relacionan en forma
directa con la controversia que en el presente Laudo se estudia, y que fueron
planteados y abordados de la siguiente manera en el fallo de la Corte:

a. “s el legislador, al establecer que en los contratos de concesion -y demas
titulos habilitantes para prestar el servicios de telecomunicaciones- la
reversion solo implica la devolucién de las frecuencias radioeléctricas,
desconoce el articulo 75 de la Carta, que consagra el caracter de bien
publico del espectro electromagnético, la igualdad en el acceso a su uso, la
gestion y control del mismo a cargo del Estado, el cual debe intervenir para
evitar las practicas monopolisticas?”

41 Folio 191 del Cuaderno de Pruebas No. 15.
42 Folio 65 del Cuaderno de Pruebas No. 16.
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La Corte resolvio la cuestion concluyendo que, en principio, lo dispuesto en las
normas censuradas se ajusta a la Constitucion, porque la libertad de configuracion
del legislador en materia contractual es bastante amplia, y porque hay razones de
peso que justifican el cambio legislativo introducido mediante las normas
demandadas. La decision de excluir de la reversion los bienes afectos al servicio de
telecomunicaciones y limitarla Unicamente a la devolucién de las frecuencias
radioeléctricas persigue, segun la Corte, finalidades legitimas, como lo seria
incentivar la participacion de particulares en procesos licitatorios, quienes, a
sabiendas de que conservaran los bienes destinados a la prestacion del servicio,
estarian dispuestos no sélo a participar en la licitacion, sino a hacer inversiones mas
importantes que las exigidas por el Estado.

b. “¢las normas demandadas vulneran el citado precepto constitucional —
articulo 75-, en tanto pueden ser interpretadas como una modificacion de las
clausulas de reversion pactadas en los contratos de concesion para prestar
el servicio de telecomunicaciones, suscritos antes de su entrada en vigencia,
en el sentido de establecer que solo revertiran al Estados las frecuencias
radioeléctricas, con exclusion de los demas elementos y bienes directamente
dispuestos para la prestacion del servicio, afectando con ello la igualdad en
el acceso al uso del espectro y el patrimonio publico?”

Como se advierte con su simple lectura, y segun ya se sefiald, esta cuestion es de
especial trascendencia en este litigio, como lo ponen en evidencia las
argumentaciones al respecto de las partes, de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y del Ministerio Publico. En el contexto de este aparte del laudo
hay que reiterar que la Corte Constitucional precis6 que interpretar las normas
demandadas en el sentido de que ellas modifican las clausulas incorporadas en los
contratos estatales de concesion, si desconoce mandatos constitucionales. Asi, de
acuerdo con el principio de la buena fe, la seguridad juridica y el derecho de la
competencia, en los contratos celebrados con posterioridad a las leyes 422 de 1998
y 1341 de 2009, la reversion implica Unicamente el cese del uso de las frecuencias
radioeléctricas.

Sin embargo, la entrada en vigencia de esas normas no puede significar el
desconocimiento de las condiciones iniciales de los contratos, excluyendo la
reversion de los bienes afectos al servicio. Lo anterior, en criterio de esa
Corporacion, atentaria contra lo establecido en el articulo 75 de la Constitucion pues
generaria una situacién de desigualdad en el acceso al uso del espectro, al permitir
que quienes estaban obligados a revertir los bienes quedando en igualdad de
condiciones con otros aspirantes a acceder al espectro electromagnético, gocen
entonces de una ventaja establecida en un “contenido inconstitucional”. Ademas,
ese incremento patrimonial, que tendria como consecuencia una mayor solidez
econdémica de la que el concesionario esperaba, ocurriria a expensas de los
derechos del Estado. En efecto: “Para la Corte, el aumento del capital de quienes
son titulares de concesiones en materia de telecomunicaciones, acorde con
contratos suscritos antes de la entrada en vigencia de los textos legales debatidos,
convenios en los cuales tenia lugar la reversidon de bienes afectos al servicio, bien
por mandato de la ley, bien por acuerdo entre las partes, o bien por ambas
situaciones, sumado a las violaciones de la Constitucion, descritas en el péarrafo
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precedente, se constituyen en factores tendientes a prohijar las practicas
monopolisticas en el uso del espectro, lo cual también vulnera lo establecido en el
varias veces citado articulo 75 de la Carta”.

Adicionalmente, entender que las normas demandadas afectan la estipulacion
preexistente de la reversion, extinguiendo la obligacién de entregar los bienes
afectos al servicio a la terminacion del contrato, equivale, segun la Corte, a autorizar
el desconocimiento de un derecho legal —art. 14 de la Ley 80 de 1993- y del derecho
contractual, atentando ademas con un precepto de relevancia constitucional como
lo es la defensa del patrimonio estatal y, posiblemente, la afectacion en la
continuidad del servicio publico.

Resalta la Corte que los concesionarios que contrataron con el Estado con
anterioridad a la entrada en vigencia de las normas estudiadas, incluyendo la
clausula de reversion en los acuerdos, tuvieron la oportunidad de incorporar en sus
calculos el valor de los bienes objeto de reversion; establecer las amortizaciones
necesarias y determinar las tarifas suficientes para obtener sus utilidades. Afiade
que interpretar que las leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009 tienen como efecto la
modificacion o exclusion de dichas clausulas, implicaria un beneficio desmedido a
favor de esos concesionarios, en detrimento del Estado.

Afirma que los bienes afectos al servicio, adquiridos, construidos e instalados de
acuerdo con las necesidades del mismo y a lo largo de la ejecucion del contrato,
hacen parte del patrimonio publico cuya defensa deriva de la necesidad
constitucional de proteger el interés general.

En la sentencia se sostiene que el hecho de que la infraestructura instalada por el
concesionario esté siendo utilizada para prestar servicios adicionales al
concesionado inicialmente, no es Obice para exigir el cumplimiento de la clausula
de reversion. En ese caso, afirma la Corte, los concesionarios podran otorgar las
correspondientes compensaciones y continuar con el servicio. Lo anterior, en virtud
de la defensa y conservacion del patrimonio publico.

La Corporacion también trae a colacion el principio consagrado en el articulo 38 de
la Ley 153 de 1887 respecto de la incorporacion al contrato de las leyes vigentes al
momento de la celebracién del mismo, asi como el principio pacta sunt servanda,
como argumentos que impiden interpretar que las normas demandadas modifican
los contratos celebrados con anterioridad a su expedicién y entrada en vigencia. Y
con base en esas consideraciones, la Corte Constitucional concluyé que “el articulo
4 de la Ley 422 de 1998 y el inciso 4 del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 son
constitucionales, en el entendido que en los contratos de concesion suscritos antes
de la entrada en vigencia de estas normas se debera respetar el contenido de las
clausulas de reversion en ellos acordadas”.

El Tribunal, al ejercer las funciones judiciales para cuyo ejercicio ha sido habilitado
por las partes, se encuentra, de conformidad con lo dispuesto al articulo 230 de la
Constitucion Politica, sujeto al imperio de las leyes que le corresponde aplicar al
litigio sujeto a su competencia, y con sujecién a la decision de constitucionalidad
arriba transcrita, que tiene la fuerza de cosa juzgada constitucional y los efectos
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erga omnes propios de las sentencias de exequibilidad.

En el litigio las partes discutieron a espacio, a proposito de las dos disposiciones
atacadas ante la Corte, si las reglas sobre reversion en ellas previstas aplican a las
concesiones, como la que aqui ocupa al Tribunal, a las licencias, permisos y
autorizaciones de servicios de telecomunicaciones, que se encuentren en curso al
momento de su respectiva entrada en vigencia, y no solo a las que se celebren u
otorguen con posterioridad al momento de su entrada en vigencia. Pero esa
controversia no viene al caso, habida cuenta de que, a propdsito de la exequibilidad
de ambas, la Corte Constitucional en la sentencia C-555 de 2013 fue explicita al
considerar que:

“(...) El Tribunal advierte que la exequibilidad del enunciado legal comporta
una posibilidad interpretativa contraria a la Constitucion. Si bien es cierto
que la reversion, tal y como es regulada en las normas demandadas, es en
principio constitucional, no lo es una interpretacion de las mismas en el
sentido de que autorizan modificar las clausulas de reversion pactadas en
los contratos de concesion suscritos antes de su entrada en vigencia, para
entender que solo revertiran al Estado las frecuencias radioeléctricas, con
exclusién de los demas elementos y bienes directamente afectados a la
prestacion del servicio.”

“(...) La Corte precisa que quienes celebraron contratos de concesion antes
de la entrada en vigor de la ley acusada no pueden alegar ahora que
obligarlos a entregar los bienes supondria un detrimento injusto de sus
intereses, porque en su momento, cuando los suscribieron, tuvieron
oportunidad de incluir en sus estudios financieros la amortizacion de los
bienes usados en la concesién, como ya lo sefial6 en la sentencia C-300/12.
Para el Tribunal Constitucional, la liquidacion de los pactos aludidos,
comportaria para los concesionarios, bien la obligacién de devolver las
frecuencias, los bienes e infraestructura afectos a la prestacién del servicio,
conforme a los articulos 14 y 15 del Decreto 1900 de 1990 y demas normas
gue regian o estaban vigentes al momento de su celebracion vy, las que
sirvieron como base para estimar la ecuacion financiera de tales contratos,
o bien, en su defecto, su equivalente econémico.”

Con base en tales razonamientos, la Corte, se reitera, decidio la exequibilidad de
las normas demandadas “en el entendido que en los contratos de concesion
suscritos antes de la entrada en vigencia de estas normas se debera respetar el
contenido de las clausulas de reversion en ellos acordados”. Siendo ese el sentido
en el cual la Corte definio la exequibilidad de dichas disposiciones, a él se atiene
este Tribunal en el presente laudo.

2.3.3.2 La situacioén posterior a la Ley 1341 de 2009
La Ley 1341 de 2009 establecio:

“Articulo 68. De las concesiones, licencias, permisos y autorizaciones.
Los proveedores de redes vy servicios de telecomunicaciones establecidos
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a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, podrdn mantener sus
concesiones, licencias, permisos y autorizaciones hasta por el término de
los mismos, bajo la normatividad legal vigente en el momento de su
expedicion, y con efectos sélo para estas concesiones, licencias, permisos
y autorizaciones. De ahi en adelante, a los proveedores de redes y servicios
de telecomunicaciones se les aplicara el nuevo régimen previsto en la
presente ley.

“

“En las concesiones, licencias, permisos y autorizaciones de servicios de
telecomunicaciones al momento de la entrada en vigencia de la presente
ley, la reversion solo implicara que revertiran al Estado las frecuencias
radioeléctricas _asignadas para la prestacién del servicio concedido. La
reversion de frecuencias no_ requerira _de ningun acto administrativo

)

especial.” (Se subraya)

Como se puede observar, el Ultimo inciso de esta disposicion legal contiene una
regla que, aunque parecida en la Ley 422 de 1998, es mas detallada pues se refiere
a ‘“las concesiones, licencias, permisos Yy autorizaciones de servicios de
telecomunicaciones al momento de la entrada en vigencia de la presente ley”. En
todo caso la redaccion de la regla es ambigua, pues no precisa qué es lo que se
toma en cuenta al momento de la entrada en vigencia de la ley, si la concesion
estaba vigente al momento de entrada en vigencia de la ley, o si se trata de
concesiones nuevas que se otorgan a partir de dicho momento.

Las demandadas parten del supuesto de que el texto de la ley se refiere a
concesiones que se encontraban vigentes cuando entré a regir la ley, en tanto que
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado cuestiona dicha interpretacion.

A fin de clarificar la discusion planteada, se hace menester acudir al texto del primer
inciso del articulo 68, el cual establece que “Los proveedores de redes y servicios
de telecomunicaciones establecidos a la fecha de entrada en vigencia de la presente
ley, podran mantener sus concesiones, licencias, permisos y autorizaciones hasta
por el término de los mismos, bajo la normatividad legal vigente en el momento de
su_expedicion, y con efectos sblo para estas concesiones, licencias, permisos y
autorizaciones.” (Se subraya)

Como se puede apreciar, esta redaccion implica que mientras los concesionarios
mantuvieran sus contratos de concesion y no se acogieran al nuevo régimen
previsto por la Ley 1341 de 2009, se sujetarian a la normatividad vigente cuando se
celebrd el contrato. Por consiguiente, la regla del mismo articulo que regula la
reversion, no seria aplicable a los contratos de concesion materia de este proceso.

Si a la luz de lo expuesto queda alguna duda acerca del alcance de las leyes 422
de 1998 y 1341 de 2009 respecto de los contratos de concesion que se encontraban
en ejecucion, la Corte Constitucional en sentencia C-555 de 2013, como ya se
explico, en la cual después de hacer el analisis que se ha transcrito parcialmente en
otro aparte de este laudo, dio solucion a este punto al resolver:
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“Primero: Declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 4° de la Ley 422 de
1998 y del inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, por el cargo
examinado, en el entendido que en los contratos de concesion suscritos
antes de la entrada en vigencia de estas normas se debera respetar el
contenido de las clausulas de reversion en ellos acordadas.”

De esta manera, encuentra el Tribunal que existe un fallo de constitucionalidad que
determina que no es posible aplicar el articulo 4° de la Ley 422 de 1998 ni el articulo
68 de la Ley 1341 de 2009 para modificar los efectos de la estipulacion que se ha
analizado.

Siendo asi las cosas, ha de concluirse que la clausula de reversion pactada en los
contratos a que se ha hecho referencia, es plenamente eficaz y deben serle
reconocidos sus efectos.

2.3.4 El alcance de la clausula de reversion

Como ya se dijo, la clausula trigésima tercera de los contratos de concesion
dispone43:

“CLAUSULA TRIGESIMA TERCERA.- REVERSION. Al finalizar el término
de concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma
pasan ser propiedad de la Nacion-MINISTERIO DE COMUNICACIONES, sin
que por ello éste deba efectuar compensacion alguna.”

Si se parte de la base de que la clausula ha conservado su vigencia, de lo que se
trata es de establecer su “alcance material’”, como lo denomina una de las
convocadas, interpretacion que debe hacerse con base en los criterios que para ello
consagra la ley.

En este punto es necesario acudir a las reglas que rigen la interpretacién de los
contratos estatales. A este respecto debe recordarse que la Ley 80 de 1993 dispone
lo siguiente en su articulo 28:

“Articulo 28. De la interpretacion de las reglas contractuales. En la
interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en la de las
clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los
fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la
igualdad y equilibrio_entre prestaciones y derechos que caracteriza a los
contratos conmutativos.” (Se subraya)

De esta manera, al interpretar un contrato estatal, es menester tener en cuenta los
fines y principios de que trata la ley. Asi las cosas, deberan considerarse a este
propésito, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la

43 Cuaderno de Pruebas No. 2, folios 365, 423 y 474 y Cuaderno de Pruebas No. 11, folios 205, 259 y 323.
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consecucion de dichos fines, al unisono con lo contemplado por el articulo 25-3,
idem. Adicionalmente, es necesario incorporar los mandatos de la buena fe, el
principio de igualdad, asi como el equilibrio que debe existir entre prestaciones y
derechos que caracterizan los contratos conmutativos.

En este sentido el Consejo de Estado ha precisado que la mencionada regla de
interpretacion prevista en el articulo 28 de la Ley 80 de 1993 no significa que en los
contratos estatales no deban aplicarse las reglas de interpretacion que fija el Codigo
Civil. A tal efecto, en sentencia del 9 de mayo de 2012 (Radicacion No.:
8800123310002000005701 Expediente No. 22.714), dijo el Consejo de Estado:

“Estima la Sala pertinente precisar que las precitadas reglas legales de
interpretacion de los contratos también resultan validamente aplicables en
el ambito de la contratacion estatal, puesto que los principios orientadores
gue recoge y consagra el articulo 28 de Ley 80 para correcta aplicacion de
las reglas de hermenéutica en materia_contractual, cuando se trata de
vinculos contractuales de naturaleza estatal, en realidad no se ocupan de
desarrollar con detalle y de manera completa y especifica la forma en la cual
han de ser interpretados los aludidos contratos estatales y, por ello mismo,
no resultaria plausible sostener que, por razén de lo dispuesto en el articulo
13 de la citada Ley 80, hubiere quedado totalmente excluida la posibilidad
de acudir a esas disposiciones legales -comerciales y/o civiles- en cuanto
la materia propia de la interpretacion de los contratos estatales estaria
regulada ya a través de la norma propia del Estatuto de Contratacion
Publica (articulo 28).

“Ciertamente, asi reza el mencionado articulo 28 de la Ley 80:

“Tal como lo evidencia el texto de la disposicion legal transcrita, resulta
evidente que en ella se determinan y se precisan, de manera puntual, los
Principios que imperativamente se deberan tener "en consideracion" al
abordar tanto la interpretacién de "las clausulas y estipulaciones de los
contratos", la interpretacion de las "normas sobre contratos estatales", como
la interpretacion de las "normas... relativas a... procedimientos de
selecciéon” y la interpretaciéon de las "normas ... relativas ... escogencia de
contratistas".

“Lo anterior pone de relieve que el referido articulo 28 de la Ley 80 antes
que ocuparse de regular en detalle la materia relacionada con la
interpretacion misma de los contratos estatales o de establecer reglas
especificas para que se pueda alcanzar el correcto y adecuado
entendimiento de cada contrato estatal o de las estipulaciones que lo
integran -materias acerca de las cuales existen regulaciones legales
detalladas como las que contienen los articulos 1618 a 1624 del Cédigo
Civil-, dicho articulo 28 se limité a establecer y sefalar los Principios que
deberan considerarse de manera especial cuando se pretenda efectuar -
como ya se indico- tanto la interpretacién concreta y especifica de un
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determinado contrato estatal como la interpretacion de las normas legales
gue deban aplicarse, observarse o seguirse para lograr el entendimiento del
sentido y alcance de las correspondientes estipulaciones contractuales.

“Asi pues, la Sala no advierte colision alguna entre la regulacion que
contiene el articulo 28 de la Ley 80 y aquellas disposiciones de los Cadigos
Civil y de Comercio que se ocupan de determinar la forma en que cada
operador judicial debe proceder para realizar la interpretacion de un
determinado contrato, sino que, muy por el contrario, lo que encuentra es
gue el contenido del tantas veces citado articulo 28 se erige en un
complemento o, mejor aun , en un presupuesto indispensable que ha de
guiar y permitira adaptar al terreno de los contratos estatales el
entendimiento de aquellas normas legales que, en los estatutos mercantil y
civil, regulan con detalle la materia propia de la interpretacion de los
contratos.

“Asi pues, lo que se tiene, a partir de los mandatos contenidos en el tantas
veces citado articulo 28 de la Ley 80, es que las reglas legales especiales
gue desde los Codigos de Comercio y Civil requlen la materia de
interpretacion _de los contratos, son _normas que en el campo de la
contratacion estatal deben leerse, entenderse, interpretase y, desde luego,
aplicarse con sujecion a los Principios y directrices que sefala el articulo
28, por manera gue ese contexto integrado por i) los fines y los principios
de que trata la ley 80:; ii) los mandatos de la buena fe, y iii) la igualdad y
equilibrio_entre prestaciones y derechos que caracteriza a los_contratos
conmutativos, permitira matizar o incluso llenar de contenido disposiciones
tales como las de los eludidos articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil, a cuyo
tenor:....”

De lo anterior se concluye entonces que las reglas de interpretacion de los contratos
contenidas en los articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil son aplicables a los
contratos estatales, pero siempre teniendo en cuenta los criterios fijados por el
articulo 28 de la Ley 80 de 1993, esto es, los fines y los principios de que trata la
Ley 80; los mandatos de la buena fe, y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y
derechos que caracteriza a los contratos conmutativos.

En este contexto se deben resaltar las siguientes caracteristicas de los Contratos
de Concesion de los cuales forma parte dicha clausula, que necesariamente
orientan al intérprete por corresponder a su naturaleza y funcion:

gue se trata de una concesion de un servicio publico, cuya prestacion tiene
por objeto de obligaciones de hacer para cuyo cumplimiento se requiere de
elementos y bienes, asi como del espectro radioeléctrico asignado, calificado
como “elemento principal” en el propio contrato;

gue en disposiciones legales a las cuales se hizo referencia expresa en el

propio contrato, esta definido en qué consiste la red de telecomunicaciones
del Estado, y en particular la red del servicio publico de telefonia mévil celular;
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iii. gue el contrato, que no es de servicios publicos domiciliarios, por lo cual no
le es aplicable la Ley 142 de 1994, es de ejecucion sucesiva, y que tenia un
plazo, que fue prorrogado, para dicha ejecucion;

iv. gue por tratarse de un contrato de concesion de un servicio publico, la
necesidad de asegurar la continuidad de dicho servicio, es un elemento
relevante para efectos de la interpretacion de todas sus clausulas, y para la
ejecucion y terminacion del contrato, y

V. que por tratarse de un contrato de concesion, la prestacion del servicio objeto
del mismo fue asumida por el concesionario por su cuenta y riesgo.

Al aplicar los criterios de interpretacion de los contratos que prescribe el Cédigo
Civil, se debe indicar que sobre el particular existe decantada jurisprudencia y
doctrina que no es necesario repetir aqui, pues las normas legales en cuestion, de
por si dotadas de la claridad que les imprimié don Andrés Bello, son de frecuente y
comun aplicacion, y con un sentido que puede considerarse pacifico. En este caso,
estima el Tribunal, se trata del cumplimiento de una obligacion real y licita pactada
en un contrato con claridad y que corresponde a una intencion contractual que
también es clara; ello no es Obice para que la determinacion de los hechos
relevantes para la aplicacién de la clausula denominada de “reversion” por los
contratantes, revista la complejidad técnica, financiera y contable que se puso de
relieve a lo largo del presente proceso.

Pero no puede confundirse dicha complejidad factica, para cuyo esclarecimiento se
decretaron y practicaron las pruebas pertinentes, con una inexistente oscuridad en
la intencion y en el clausulado contractual, que ha llegado a ser considerado en el
proceso por los convocados de imposible aplicacion, amén de que han afirmado
gue la reversion o solo se aplica al espectro asignado o que perdié vigencia como
consecuencia de cambios normativos cuyo alcance, para efectos de su
constitucionalidad, es un hecho importante para este laudo, y ya ha sido examinado.

En relacion con la clausula trigésima tercera tantas veces mencionada, vale la pena
comentar que ninguna de las palabras ni de las construcciones gramaticales usadas
en ella reviste complejidad. Es muy claro que, en términos literales, la clausula se
aplica respecto de elementos y bienes susceptibles de pasar a ser propiedad de la
Nacion; y, como ya se dijo, esa posibilidad supone que se trate de bienes que NO
sean de propiedad estatal, lo cual, de entrada, los distingue de la porcion de
espectro radioeléctrico asignada para la prestacion del servicio.

La argumentacion de Comcel acerca de como lo unico incluido en la clausula
trigésima tercera de los Contratos de Concesién, en gracia de discusion, seria el
espectro asignado, por haber sido calificado en el propio acuerdo como “elemento
principal”, no encuentra ningun asidero en su texto, pues no es este un bien
susceptible de pasar a ser propiedad de la Nacion ya que nunca ha salido ni podia
salir de su dominio. Ahora bien, existe también claridad sobre el momento en que
debe hacerse la reversion pactada por las partes, que no es otro que al tiempo de
finalizar el término de la concesion.

98

Centro de Arbitraje y Conciliacion, Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

Esos dos elementos, la referencia a la terminacion del contrato como momento de
la reversion de los bienes, y el hecho de que se diga que deben revertirse los
directamente afectados a la concesion, permiten afirmar que la intencibn coman que
se manifiesta con esas claras expresiones, es igualmente carente de ambigtedad,
en el contexto de un contrato de concesion de servicio publico, cuyo objeto fue
estipulado en la clausula primera.

La claridad gramatical de la ausencia de “compensacion”, que no soélo remite
legalmente al modo de extincion de obligaciones asi denominado y definido en la
ley, sino en general a la accion o efecto de compensar, que de acuerdo con el
Diccionario de la Lengua Espafnola de la Real Academia (“Dar algo o hacer un
beneficio a alguien en resarcimiento del dafio, perjuicio o disgusto que se ha
causado”), tampoco ofrece dificultad. La razén de ser de la exclusion de toda
compensacion encuentra asidero en la naturaleza del contrato, de manera que
tampoco cabe de ella esperar alguna oscuridad atribuible a la intencién contractual.

El articulo 1618 del Codigo Civil, con buen sentido, y de acuerdo con lo previsto por
don Andrés Bello en el proyecto de Cddigo de 1853 en el articulo 1743 sobre este
particular**, sefiala que lo determinante y orientador de un contrato es la intenciéon
concurrente de los contratantes, significado al cual se subordinan las palabras
usadas por ellos, que son simples significantes. De tal manera que “conocida
claramente” ésta, es ella la que define y orienta al intérprete, incluso frente a
palabras gramaticalmente claras y, con mayor razén, cuando la gramatica usada
por los contratantes no ha sido la mas afortunada en consideracion a los efectos y
alcances licitos perseguidos a través de su acuerdo.

En el mismo sentido, el antecedente basico en la materia en las codificaciones de
derecho continental, el Codigo Civil de los franceses de 1804, en su articulo 1156
se refiere a la busqueda de la “comun intencién de las partes contratantes” con
prevalencia sobre el sentido literal de los términos, y se afiadia desde aquél
entonces en su articulo 1158, que los términos susceptibles de dos sentidos deben
ser tomados en el que mas le convenga a la materia del contrato®®; y con la misma
l6gica, en el articulo 1369 del Cdédigo Civil italiano de 1942, titulado “expresiones
con varios sentidos”, se establece que las expresiones que puedan tener varios
sentidos, en caso de duda deben ser entendidas “en el sentido més conveniente a
la naturaleza y al objeto del contrato™®.

No incluye el Cédigo colombiano una disposicion como las que acaban de
transcribirse; pero en su articulo 1621 si se establece que “En aquellos casos en
gue no apareciere voluntad contraria, debera estarse a la interpretacion que mejor
cuadre con la naturaleza del contrato”, de manera que, cuando las palabras no son
univocas (como se prevé en las normas francesa e italiana) o si no aparece voluntad
contraria, la intencion contractual que se invoque para definir la interpretacion, debe

44 Bello, Andrés, Proyecto de Cdadigo Civil, Segundo Tomo, en Obras Completas, Tomo Cuarto, Ed. Nascimento,
Universidad de Chile, 1932, p. 412. El articulo tiene la misma redaccion y numeracion en el Proyecto Inédito
gue se reproduce en la pagina 143 el tomo siguiente de la misma edicién de las Obras Completas.

45 Code Civil des Frangais, Ed. original et seule officielle, Paris, de L'imprimerie de la République, an XII, 1804,
p. 280. Ed. Facsimilar de la edicion original, Dalloz, Paris, 1982.

46 Codice Civile, a cargo de r. Nicold y A. Di Majo, 1era. Reimpresion, 1979, Dott. A. Giuffré Editore, Milan.
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corresponder a la naturaleza del contrato respectivo, y esa correspondencia debe
darse con mayor razén cuando se invoque la intencién contractual para sostener
gue palabras claras y univocas de un contrato, deben interpretarse en forma distinta.

No es cualquier razonamiento, desligado de la naturaleza del contrato y de su
conjunto completo, el que puede dar pie para afirmar la existencia de una voluntad,
ademas de ambas partes, diferentes de lo que aparece en el contrato; y por eso el
Cadigo Civil, en forma cauta, comienza por exigir que esa voluntad sea “conocida
claramente”, conocimiento que supone la obvia carga probatoria en cabeza de quien
la alega. Esa exigencia protege el contrato de reinterpretaciones ex post que
sumerjan a las partes y a los jueces en discusiones potencialmente ilimitadas; y
aunque no formé parte del citado Proyecto de 1853, se debe afiadir en este contexto
que Bello, en el denominado “Proyecto Inédito”, el ultimo que prepard para efectos
del Cddigo Chileno, en el articulo 1743 incluy6 una nota a pie de pagina de acuerdo
con la cual, “En los contratos, es de regla atenerse a la letra en lo que no pugna
manifiestamente con la conocida intencién de las partes™’.

En el mismo sentido, se inclina la doctrina tradicional sobre el Codigo Civil. En
efecto, sefiala Don Luis Claro: “(...) la intencién de los contratantes es expresada
por las palabras que ellos se sirven; y cuando las palabras son claras, la intencién
por esto mismo es cierta; si en este caso se dejaran a un lado las palabras para
investigar otra intencion de los contratantes, se pondria en lugar de una intencion
claramente manifestada por los contratantes mismos, la intencion establecida por el
intérprete por vias mas o menos conjeturales y prefiriéndose a una interpretacion
cierta una interpretacion incierta™2.

Ahora bien, es importante a este respecto insistir que lo anterior no significa que el
intérprete siempre deba atenerse a un texto que gramaticalmente parece claro, pues
siempre es posible demostrar la voluntad distinta de las partes, o el hecho de que
lo que parece gramaticalmente claro no lo sea, a la luz del conjunto de
estipulaciones del contrato o del medio en el cual el mismo se ejecuta. En efecto,
como lo ha sefialado la doctrina®®, la ambigtiedad de un contrato puede resultar de
su propio texto (denominada ambigledad intrinseca) o de las circunstancias que lo
rodean (ambigiiedad extrinseca).

En este punto en relacion con la interpretacion del contrato estatal, el Consejo de
Estado ha precisado que en esta materia debe en primer lugar tomarse en cuenta
el sentido gramatical de la declaracion, pues puede suponerse que la voluntad del
autor se expresa en ella, salvo que se acredite claramente que su intencion era
diferente, y sin que ello implique afirmar que una interpretacion literal agota el
proceso hermenéutico:

47 Bello, Andrés, Proyecto de Cadigo Civil, Tercer Tomo, en Obras Completas, Tomo Quinto, Ed. Nascimento,
Universidad de Chile, 1932, p. 414.

48 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Volumen VI, Tomo 12, ed. 1979,
pagina 17

49 Jacques Ghestin, Christophe Jamin y Marc Billiau. Traité de Droit Civil. Les Effets du Contrat. 2a Ed. LGDJ,
Paris 1994, paginas 28 y 29.
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“8.3 [...] la hermenéutica de los objetos juridicos —ley, contrato, acto
administrativo, sentencia, etc. — es un proceso que tiene como proposito
desentranar el sentido de los textos respectivos y que el primer instrumento
gue debe utilizarse para ello es la materia sobre la cual se exterioriza la
voluntad de quien lo ha creado, es decir, el texto juridico.

“8.3.1 Diferentes fuentes de la tradicion juridica romana —“cum in verbis
nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio™%— y medieval —
‘in claris non fit interpretatio™, incorporadas ampliamente dentro de nuestro
ordenamiento juridico —“Articulo 27.- Cuando el sentido de la ley sea claro,
no se desatendera su tenor literal a pretexto de consulta su espiritu. Pero
bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intenciodn o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento.” “Articulo 1618.- Conocida claramente la
intencion de los contratantes, debe estarse mas a ella que a lo literal de las
palabras.”- guian al intérprete judicial en el sentido sefialado, al poner de
presente cuan importante es lo literal para interpretar un objeto, como punto
de partida del trabajo respectivo.

“Si_bien es cierto que el articulo 1618 establece que la intencion de los
contratantes prevalece sobre el sentido gramatical, también lo es que, de
manera_armoénica _con_el articulo 1627 —“El pago se hara bajo todos
respectos en conformidad al tenor de la obligacién...”—, impone al intérprete
tomar el texto como primer elemento, pues se entiende que la voluntad del
autor reside en su declaracion final, salvo gue se conozca claramente y que
se acredite en el proceso judicial, que su intencién era diferente a la que
aparece en el texto.

“8.3.2 En ningtiin momento sugiere la Sala una posicion literal o exégeta que
agote el proceso hermenéutico en el texto —algo asi constituiria claramente
un error, pues el texto obedece a un contexto que habré lugar a analizar
para discernir el significado relevante para el derecho—, pero si afirma que
el primer paso que se debe adelantar con el propdsito de entender
juridicamente el pliego de condiciones y la propuesta de los oferentes,
precisa _de atencion, detenimiento y cuidado en el sentido gramatical
correspondiente, como reflejo de la intencion final del autor del texto, pues
en muchos casos este criterio sera preponderante v suficiente.

“9 No obstante lo anterior, la Sala encuentra pertinente recordar que existe
una regla de interpretacion, consagrada en diferentes articulos de nuestro
ordenamiento juridico®!, denominada interpretacion sistematica o

“50D.32, 25,1 PAuLO”.

51 “En relacion con la interpretacion de la ley, el Cédigo Civil dispone: “Art. 30.- El contexto de la ley servira para
ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia
y armonia. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si
versan sobre el mismo asunto”. A propésito de la interpretacion de los contratos, el articulo 1622 del Cédigo
Civil establece: “Las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el sentido
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coherente, la cual pone de presente la correlacion entre las partes
constitutivas de un discurso, como de cada manifestacion del pensamiento,
y su referencia comuan al todo del que hacen parte —“incivile est, nisi tota
lege perspecta, una aliqua particula eius proposita iuducare vel
respondere’®?—. La correlacion y referencia posibilitan la iluminacion
reciproca del significado entre el todo y los elementos constitutivos.>3

“9.1 De conformidad con este criterio, los pliegos y la propuesta deben ser
interpretados en funcion de las diferentes partes que los conforman, sin
aislar o separar una de ellas del conjunto...” >

En el sistema de interpretacion contractual previsto en el Cédigo Civil, s6lo agotados
los criterios que buscan dar prevalencia a la intencién comun “conocida claramente”,
claridad que remite al conjunto del contrato sistematicamente abordado y a su
naturaleza, a la conducta interpretativa de ambas partes o de una que haya sido
aprobada por la otra, y que se sefialan en los articulos 1618 a 1623 de dicho Cadigo,
es que puede recurrirse, y no antes, a lo previsto en el articulo 1624, segun el cual
“no pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion”, las
clausulas que continten ofreciendo ambigiiedad se interpretan a favor del deudor.

Anticipa el Tribunal que en las referencias de las Convocadas al mentado articulo
1624 del Cadigo Civil, para sostener interpretaciones a su favor, en calidad de
deudoras de la obligacion prevista en la clausula de reversion, se echa de menos el
agotamiento de las demas “reglas precedentes de interpretacién” a que remite el
propio articulo.

Si bien en los articulos 1618 y siguiente del Cédigo Civil el legislador no incluyd,
expresamente, entre los criterios de interpretacion el relativo a los antecedentes del
contrato, es claro que en la medida en que lo que prevalece en la interpretacion de
los contratantes es su real voluntad, dichos antecedentes deben tomarse en cuenta
en cuanto permitan establecerla con claridad.

Asi lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia que ha sefialado que® “(...) los
actos, tratos o conversaciones preliminares enderezados a preparar la produccién
de un consentimiento contractual no son intrascendentes; por el contrario, una vez
formado el consentimiento son parte integrante de él, y su importancia se traduce

que mejor convenga al contrato en su totalidad”. Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Civil prescribe:
“Articulo 187.- Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, con las reglas de
la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de
ciertos actos...” “Articulo 250.- Apreciacion de los indicios. El juez apreciara los indicios en conjunto, teniendo
en consideracién su gravedad, concordancia y convergencia, y su relaciéon con las demas pruebas que obren
en el proceso. “Articulo 258.- Indivisibilidad y alcance probatorio del documento. La prueba que resulte de los
documentos publicos y privados es indivisible, y comprende aun lo meramente enunciativo siempre que tenga
relacion directa con lo dispositivo del acto o contrato.”

52“D.1,3,24 CELso: Es contra derecho juzgar o responder en vista de alguna parte pequefia de la ley, sin haber
examinado atentamente toda la ley.

53 “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 8 de febrero de
2012, expediente n.° 40.124, C.P. Danilo Rojas Betancourth”.

54 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2012, radicado No
250002326000199703808 01. Ponente, Dr. Danilo Rojas Betancourt”.

55 Sentencia del 28 de junio de 1989.
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en servir de medios auxiliares para interpretar la verdadera intencion de las partes,
cristalizada en las clausulas del contrato”.

La importancia de los antecedentes de un contrato en materia interpretativa es ain
mas relevante en el caso de contratos estatales, como el que es objeto de este
litigio; ello en atencidn al proceso que precede su perfeccionamiento que responde
a principios como el de la planeacion, la seleccion objetiva y la transparencia.

Desde esta perspectiva la discusion que tuvo lugar en la etapa precontractual que
trae a colacion Telefonica para “corroborar” que la intencién “real” de las partes en
materia de reversion es bien distinta de lo que se estipuld, no permite arribar a esa
conclusién.

La clausula trigésima tercera pactada, en efecto, corresponde a una redaccion que
el Ministerio propuso modificar, en el sentido que consta en el expediente (Cuaderno
de Pruebas No. 18, folios 30 y ss.), que no fue aceptada por Celumdvil. Esa
modificacion, observa Telefénica “Si preveia que la reversion habria de versar sobre
todos los bienes y elementos de la red de telecomunicaciones” (Alegato, p. 13), y
por ello concluye que “finalmente se quedd en la formula inicial contenida en la
minuta del MINISTERIO que no los incluia. Mas claro...” (Alegato, idem.) Sin
embargo, si se revisa el expediente se aprecia con claridad que la clausula de
reversion no se modifico ni en su sentido ni en su alcance.

A este respecto se aprecia que obra en el expediente una comunicacion del 31 de
diciembre de 1993 por la cual el Secretario General del Ministerio de
Comunicaciones da respuesta a una comunicacion del 10 de diciembre de
Celumdévil. En dicha comunicacion se da respuesta a una de Celumdvil en la cual
esta solicito eliminar la clausula de reversion y en aquella el Ministerio le manifesté
atenerse a lo que se habia indicado en la audiencia de aclaraciones de los pliegos.
En el citado oficio del Ministerio se indica en lo pertinente®®:

“7. CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA. REVERSION

“‘a. El objeto de la licitacion de conformidad con lo establecido en el pliego
de condiciones es el de ‘oforgar mediante contratos de concesion, la
prestacion, al pablico del servicio de telefonia movil celular en la red B a las
sociedades privadas, tal como lo establece la ley 37 de 1993 y el Decreto
Reglamentario 741 de 1993”. En tal virtud si bien se produce la asignacion
de unas frecuencias, estas por definiciébn constitucional son inenajenables
e imprescriptibles, y no son, como queda dicho, objeto principal de la
concesion.

“El articulo 19 de la ley 80 de 1993 consagra la figura de la reversion para
el caso de concesion de ‘bienes estatales (sic) directamente afectos a la
explotacion o concesion”, supuesto este que no se da en la presente
licitacion, pues los unicos bienes estatales son las frecuencias, que se
asignan.

56 Folios 31 y 32, Cuaderno de Pruebas No. 15.
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“En asunto tan decisivo, como es del cambio en la titularidad de un bien que
forma parte del patrimonio, cualquier interpretacion extensiva es
improcedente ademas de ilegal.

“Si no se trata de la concesion o explotacion de un ‘bien publico’, sino de la
concesion de un servicio, como en el caso que nos ocupa, no hay lugar a
reversion.

“PETICION

“Suprimir esta clausula por no tener a la (sic) aplicacion de la figura de la
reversion en el caso de concesion de servicios publicos

“Respuesta: Sobre este aspecto el Ministerio de Comunicaciones preciso
su criterio en respuesta dada en la audiencia de aclaraciones a los pliegos”

Ahora bien, en el expediente obra el Acta de las Aclaraciones del Pliego de
Condiciones de la Licitacién Publica No. 046 de 1993” en las cuales el Ministerio
preciso las razones por las cuales se incluia la clausula de reversion. En dicha Acta
se dijo lo siguiente®’:

“Reversion. Desde el Decreto Ley 1900 de 1990 existia la figura de la
reversion _de forma implicita por cuanto en sus articulos 14, 15, 23 se
prescribe gue las redes de telefonia movil celular hacen parte de las redes
de telecomunicaciones del Estado. Asi mismo el Decreto 741 de 1993
reglamentario de la ley 37 de 1993 en su articulo 5° prescribe también lo
anteriormente anotado.

“Adicionalmente, en la Ley 80 de 1993 en su articulo 19 se consagra en
forma expresa dicha figura entre otros, para los contratos de concesion de
bienes del estado, en forma obligatoria.

“La definicién de telefonia movil celular como lo preceptia el articulo 1° de
la ley 37 de 1993, la parte del espectro radioeléctrico asignado constituye
su elemento principal y de conformidad con los articulos 75, 101 y 102 de
la_Constitucién Politica el espectro electromagnético es un bien publico,
inajenable e imprescriptible que pertenece a la Nacion. El articulo 19 de la
ley 80 de 1993 impone la reversidon _en los contratos de explotacion o
concesién de bienes estatales y el contrato gue nos ocupa da en concesion
un_bien estatal, por lo cual debe pactarse la clausula de reversiéon
indefectiblemente.” (Se subraya)

Como se puede apreciar, en la Audiencia de Aclaraciones el Ministerio expresé que
consideraba que la reversion se encontraba implicita en el Decreto Ley 1900 de
1990, en la medida en que el mismo establecia que las redes de telefonia movil
celular hacen parte de las redes de telecomunicaciones del Estado y porque en la

57 Folios 33y 34 y 147 y 148 del Cuaderno de Pruebas No. 15.
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concesion de telefonia movil celular el elemento principal era el espectro
electromagnético que constituye un bien publico, por lo que se da en concesion un
bien estatal, por lo cual debe pactarse la clausula de reversion indefectiblemente.

A ello se agrega que el Ministerio neg6 la supresion de la clausula de reversion del
contrato, invocando precisamente lo manifestado en la audiencia de aclaraciones.

Lo anterior permite afirmar que para los concesionarios deberia ser claro que la
reversion que se incluia en el contrato, no se limitaba al espectro y que el Ministerio
consideraba que ella comprendia las redes.

Por otra parte, el Secretario General del Ministerio de Comunicaciones por
comunicacion del 22 de marzo de 19948 remitié a Celumovil la minuta del contrato
de concesién que seria suscrito y en la cual se incluia el siguiente texto para la
clausula de reversion:

“CLAUSULA TRIGESIMA TERCERA. REVERSION. Terminado el contrato de
concesion por cualquier causa, el CONCESIONARIO esta obligado a dejar y
a entregar en perfecto estado de funcionamiento los equipos, las instalaciones
y demas obras que integran la red de TMC utilizada para la puesta en servicio
y a entregarlos a la Nacion MINISTERIO DE COMUNICACIONES - como
parte que son de la red de telecomunicaciones del Estado, sin que haya lugar
a compensacion alguna (art.15 inc. 1o del Decreto 1900 de 1990 y art. 19 de
la Ley 80 de 1993). Hacen parte de esta red los equipos de conmutacion,
transmision y control, cables y otros elementos fisicos, el uso de los soportes
l6gicos y la parte del espectro electromagnético asignada por el MINISTERIO
de Comunicaciones para la prestacion del servicio (art. 14 del decreto 1900
de 1990). El MINISTERIO DE COMUNICACIONES podra tomar y ordenar al
CONCESIONARIO en cualquier tiempo las medidas conservatorias para
garantizar la efectividad de la reversion gratuita de estos bienes en buenas
condiciones de funcionamiento. Paragrafo: en los contratos que durante el
término celebre el concesionario con terceras personas, relacionados con la
instalacién de la red de TMC, su explotacion y prestacion del servicio, debera
advertir la existencia, contenido y alcance de la clausula de reversion al
terminar el contrato y, a fin de garantizar la continuidad del servicio publico,
estipular que el MINISTERIO DE COMUNICACIONES o quien lo represente
quede sustituido en los derechos del CONCESIONARIQ.”?

Por comunicacion del 27 de marzo de 19949, dirigida al Secretario General del
Ministerio de Comunicaciones, Celumovil formulé algunas observaciones a la
minuta y en particular en relacion con las reglas que se habian incluido en relacion
con la reversion y solicitd regresar al texto original, para lo cual expreso:

"Estudiada la nueva minuta del contrato para la concesion del servicio de TMC
gue nos fue entregada por el Ministerio de Comunicaciones el dia de ayer,

58 Folio 18 del Cuaderno de Pruebas No. 18.
59 Folios 30 y siguientes del Cuaderno de Pruebas No. 18.
60 Folios 57 y 58 del Cuaderno de Pruebas No. 18.
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queremos manifestarle nuestra satisfaccion por el &nimo amplio y constructivo
con que el Ministerio consider6 nuestras observaciones anteriores, que
ratifican el caracter transparente que ha tenido este proceso.

“Sin embargo, encontramos aun en dicha minuta unos aspectos importantes
sobre los que queremos llamar su atencion, con el objeto de lograr un pleno
acuerdo sobre el texto del contrato a suscribirse el dia de mafiana. Creemos
gue tales aspectos son esenciales para mantener el equilibrio econémico y
por ende, para garantizar la eficiente prestacion del servicio, por lo que de la
manera mas respetuosa nos permitimos insistir en ellos.

“Dichos aspectos son los siguientes:

“Reversion: En la nueva minuta, segun habiamos solicitado se eliminaron las
propuestas adicionales sobre la reversion y aunque no se remitio este asunto
a la ley, que seria la mejor solucién a nuestro modo de ver, se mantuvo la
clausula de la minuta anexa a los pliegos de condiciones. Sin embargo, se
mantuvieron también dos nuevos (2) apartes en la minuta que creemos se han
debido eliminar y a los cuales no podemos consentir, por lo que solicitamos
suprimirlos, regresando a la minuta original.” (Se subraya)

Es pertinente destacar que, como consecuencia de lo anterior, se incluyé en los
contratos de concesion que se firmaron, exactamente el mismo texto que se incluia
en los pliegos de condiciones para la clausula de reversion.

De esta manera, no parece claro en qué se basa la Convocada para sostener que
el hecho del rechazo de la modificacion propuesta por el Ministerio, elimine de la
reversion los bienes distintos de la porcién asignada del espectro. En otras palabras,
la clausula, sin la modificacion, si preveia la reversién, por consiguiente, al negarse
la modificacion ella se mantuvo incélume.

En efecto, el rechazo en cuestion se refiri6 a una modificaciébn que consistia en
mencionar en forma expresa cuestiones objeto de los articulos 14 y 15 inciso 1 del
Decreto 1900 de 1990 y 19 de la Ley 80 1993, sefialando la obligacién de entrega,
en perfecto estado de funcionamiento, de los equipos, instalaciones y demas obras
gue integran la red de TMC, y en advertir a terceros de la existencia de la clausula
de reversion. Pero el rechazo no equivale a limitar la reversion al espectro, ni genera
dudas sobre la claridad de la clausula o sobre la intencién de la misma, como ya se
sefalo.

No por la falta de inclusién de las especificaciones y detalles planteados por el
Ministerio, la clausula quedd6 convertida en una clausula oscura, ni los bienes
quedaron sin posibilidad de determinacion, pues ésta continué con la claridad que
poseia antes de la propuesta. Cuando Celumdvil rechazé los cambios, no mencion6
siquiera el espectro, y simplemente se dijo que ante la inclusion de dos apartes que
no podian aceptar, sin indicar las razones de ello, solicitaron suprimirlos “regresando
a la minuta original”®?, esto es, al texto de la actual clausula trigésima tercera. Si de

61 Cuaderno de pruebas No. 18, folios 57 y 58.
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claridad se trata, y de cargas al respecto, se echa de menos la explicacion acerca
de las razones del rechazo.

Salta a la vista entonces, ante el texto pactado, que se refiere a los bienes y
elementos directamente afectados a la concesion. Y hay que preguntarse cual
podria ser la eficacia de la clausula, una vez que se eliminaran tales bienes de la
obligacion de reversion, pues de acuerdo con el articulo 1620 del Cadigo Civil, se
debe preferir el sentido en que una clausula pueda producir algun efecto “a aquél
en que no sea capaz de producir efecto alguno”. Los Convocados han reparado en
que la testigo Martha Cediel de Pefa, reconocida experta en esta materia, y de
quien en forma leal y debida Telefonica manifest6 su calidad actual de miembro de
su Junta Directiva, sefialé la circunstancia de que el espectro asignado debia
devolverse “desocupado y limpio”, e indicando que “nadie habia concebido nada
diferente a que eso era lo que habia que revertir®?”, y en el mismo sentido de su
segundo aserto se aducen varias declaraciones.

Esa necesidad de que el espectro sea devuelto en condiciones de ser usado por
terceros, que confirma, por cierto, la importancia de preservar la continuidad de la
prestacion del servicio publico al tiempo de la reversion, es simplemente una
consecuencia de que su restitucion o devolucién se debe observar ese obvio
principio previsto en la ley, al regular el arriendo de cosas, a proposito del estado en
que deben encontrarse las cosas arrendadas al momento de su restitucion, que es
aguél en el que le fueron entregadas al arrendatario para su goce y que, en ausencia
de constancia en sentido diverso acerca de su estado, remite al “regular estado de
servicio” ( C.C., art. 2005), principio aplicable a la situacién que aqui se examina, y
que la doctrina ha basado con concisién en que “(...) se presume que nadie recibe
cosas in(tiles™3. Pero no es éste un argumento, que por cierto se refiere a la forma
de entender como se devuelve el espectro, elemento principal segun la clausula
primera del contrato, que parezca suficiente para borrar del contrato la clausula
trigésima tercera, que ni siquiera menciona el espectro en forma expresa, y que si
prevé la reversion de los elementos y bienes directamente afectos a la concesion.

No comparte el Tribunal el entendimiento sobre la falta de claridad de la denominada
clausula de reversién tantas veces traida a colacion, por cuanto si bien, los
elementos y bienes directamente afectados a la concesion no estan descritos, bien
podrian estarlo ya sea en el pliego, en el contrato o por un acuerdo posterior entre
las partes. En otras palabras, la regla de interpretacion del articulo 1624 del Cédigo
Civil, es aplicable s6lo cuando el contenido de la estipulacion es obscuro y no resulta
posible determinar la intencion de las partes.

Asi las cosas, en virtud de la reversion incorporada como clausula por decision de
las partes en los contratos, se impone que, al finalizar su término, los elementos y

62 Expreso la doctora Cediel de Pefia: “...yo creo y creo no equivocarme, que fue un tema que ni siquiera se
toco en los pre pliegos como materia de discusién, nadie discuti6 eso, todo el mundo sabia que tenia que revertir
el espectro, que parece una bobada pero yo recuerdo problemas que tenia el Ministerio para la limpieza de las
bandas cuando la gente retiraba sus redes y esto era una pelea porque la gente dejaba las bandas ocupadas y
por eso era tan importante la reversién entendida como la limpieza del espectro utilizado.” Cuaderno de pruebas
27, folio 1-16.

63 Barros Errazuriz, Alfredo, Curso de Derecho Civil, Segundo Afio, Segunda Parte. Trata de los Contratos y
demas fuentes de las Obligaciones, Vol I, Ed. Nascimento, Santiago, Chile, 42. Ed.p.221.
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bienes directamente afectados a la misma, pasaran a ser de propiedad del
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, sin que por ello
éste deba efectuar compensacion alguna.

Por supuesto, que es necesario, para efectos de este litigio, establecer los
elementos y bienes directamente afectados a la concesion al tiempo de su
finalizacion, teniendo en cuenta para ello que, de acuerdo con el criterio de
interpretacion previsto en el articulo 1619 del Cédigo Civil, “Por generales que sean
los términos de un contrato, sélo se aplicaran a la materia sobre que se ha
contratado”. Dada la existencia de una clara y expresa definicion legal de lo que se
entiende por “bien”, prevista en el articulo 653 del C.C., no parece necesario recurrir
al Diccionario de la Real Academia Espafiola, como lo hace Telef6nica, para saber
qué es una cosa 0 un bien, dado que le preocupa que “son, linglisticamente
hablando, conceptos abiertos que dejan amplias interpretaciones sobre su
significado concreto” (Alegato, p. 21). No. Esos conceptos (elementos y bienes
directamente afectados a la prestacion del servicio concesionado al tiempo de la
terminacion del contrato) todos son precisos; y de lo que se trata es de establecer
cuadles “elementos y bienes” quedan cobijados por la clara previsién contractual,
cuya intencion también es clara por tratarse, el contrato de marras, de una
concesion de un determinado servicio publico, cuya prestacion requiere de bienes
instrumentales que el concesionario organiza a lo largo de la vigencia del contrato,
y que deben ser revertidos, a su terminacion, para preservar la continuidad de su
prestacion.

Para ello, resulta atil un primer elemento del propio acuerdo, también carente de
toda oscuridad linglistica o normativa, que esta previsto en el paragrafo segundo
de la clausula primera, y al cual puede acudirse de acuerdo con el criterio legal
sefialado en el primer inciso del articulo 1622 del Codigo Civil (mencionado por las
convocadas; pero para efectos de la clausula vigésima novena a la cual ya se hizo
alusion), pues “las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras,
dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad”.

En dicho paragrafo se hace referencia a las redes de telefonia movil celular “que se
instalen en desarrollo de este contrato”, lo mismo que a sus aplicaciones,
renovaciones, ensanches y modificaciones. La simple lectura conjunta de este
paragrafo, con la clausula trigésima tercera, permite interpretarlas unas con otras,
dotandolas de sentido en el momento de la celebracion de una concesion de un
servicio publico de telefonia mévil celular a plazo, para el entendimiento del alcance
de la clara expresion “elementos y bienes directamente afectados” a la concesion.

En primer lugar, las redes de telefonia movil celular no estaban instaladas al
momento de celebrarse el contrato, y esa circunstancia elemental permite
establecer la intencion contractual, muy clara por lo demas; y es que a partir de
entonces y durante la vigencia del contrato, le correspondia al Concesionario, por
Su cuenta y riesgo y en funcion de sus libres decisiones empresariales, en un sector
altamente competitivo y sometido a los imprevisibles y espectaculares avatares de
los cambios tecnoldgicos, que pueden condenar a una obsolescencia subita activos
de costos y sofisticacion elevados, escoger y definir los “elementos y bienes” que
afectaria el contrato en forma directa a la prestacion del servicio que se obligo a
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operar.

La claridad que adquieren entonces la intencion contractual y la clausula de marras
al apreciarla en su conjunto con el pardgrafo de la clausula segunda, permite
descartar toda una serie de argumentaciones orientadas a sostener que la clausula
trigésima tercera resulta oscura o inaplicable, en cuanto a los bienes y elementos
propios de su “ambito material”. No puede perderse de vista que es un asunto
absolutamente decantado y pacifico en el derecho privado cuéles son las cosas o
bienes sobre las cuales puede recaer una declaracion de voluntad con efectos
vinculantes. En efecto, tal y como se sefala en el articulo 1518 del Cédigo Civil,
aplicable en materia comercial (C.Co., art. 822) y en los contratos estatales (Ley 80
de 1993, art. 13):

“No solo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracion de
voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que las unas
y las otras sean comerciales y que estén determinadas, a lo menos, en
cuanto a su género. (-) La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o
contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla. (-)Si el
objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es
fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente
imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o
al orden publico.”

De manera que en este caso se concluye sin dificultad, al interpretar una clausula
con otra, como lo prescribe el inciso primero del articulo 1622 del Cédigo Civil, que
los elementos y bienes directamente afectados a la concesion contratada eran, sin
lugar a dudas, determinables, aunque no se hubieran sefialado al momento de
celebrarse el contrato con todo el detalle que ahora echan de menos los
concesionarios, quienes, en su calidad de empresarios profesionales en la materia,
al asumir la obligacién de prestar el servicio debe suponerse que tenian en mente
esa circunstancia, maxime cuando la clausula de reversion se encontraba desde los
pliegos de condiciones y la minuta correspondiente, documentos estos previos y
necesarios para ofertar.

Eran determinables también por el hecho de que se trataba de los bienes y
elementos directamente afectados a la prestacion del servicio, circunstancia que,
ademas de la referencia a las normas legales expresamente mencionadas en el
paragrafo primero de la clausula primera, al estipular que “Las redes de telefonia
movil celular que se instalen en desarrollo de este contrato, lo mismo que sus
aplicaciones, renovaciones, ensanches y modificaciones forman parte de las redes
de telecomunicaciones del estado de conformidad con los articulos 14, 15y 23 del
decreto 1900 de 1990 y el articulo 5 y 6 del decreto 741 de 1993”, dependia del
hecho de que la instalacion alli prevista la llevaba a cabo nadie distinto del
concesionario y, parece obvio repetirlo, a partir de la vigencia del contrato y no
antes.

No se incurrié entonces en la impropiedad consistente en pactar obligaciones sin
prestacion, o en estipularlas con objetos consistentes en prestaciones imposibles,
sino que en forma clara y acorde con la intencidn contractual de conceder la
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prestacion de un servicio, permitiendo el uso del espectro asignado, se dej6é en
manos del concesionario del servicio la definicibn material y técnica de los
elementos y bienes adecuados para dicha prestacion, pero no en forma absoluta,
porque en razon de su obligacion de prestar el servicio de telefonia mévil celular
con el cumplimiento de los requisitos de calidad que exige el contrato, el
concesionario debia destinar a ello bienes y elementos adecuados a tal fin, lo que
ademas descarta que existiera una especie de condicion potestativa pura ( C.C.,
art. 1535).

Se trataba entonces, a la luz del consolidado principio previsto en el citado articulo
1518 del Cdédigo Civil, de elementos y bienes que al celebrar el contrato se esperaba
que existieran; que era fisica y legalmente posible que llegaran a existir; y que en el
ambito de lo que es comerciable, pues se debe asumir que se contraté una
obligacion real y licita, pudieran ser instalados, aplicados, renovados, ensanchados
y modificados por el operador y determinables al momento de la exigibilidad de la
reversion. Es clara, pues, ademéas de acorde con la naturaleza del contrato, la
intencién, y es clara también la clausula prevista para regular ese proposito
contractual.

Telefdnica, a partir de la que califica como omisidn de la “elemental precision de los
bienes que habrian de ser objeto de reversion”, construye el que denomina un
“proceso inductivo” que a partir del susodicho indicio, lo conduce a reafirmar que “la
unica materia reversible seria el espectro radioeléctrico”. Esa elucubracion, ajena a
la intencion contractual acorde con la naturaleza del contrato, en vez de partir del
hecho verificable con el texto del propio contrato, consistente en que los bienes y
elementos a revertir eran determinables, se basa en el “hecho conocido” consistente
en que en el Pliego no se haya relacionado una lista de bienes materia de la
reversion, y en el hecho “desconocido”- segun Telefénica- que seria “el relativo a la
intencién de las partes frente al alcance de la reversion”. Planteadas asi las cosas,
afirma que solo “Resta el proceso inductivo que se construye a partir de la elemental
pregunta de siendo un tema de tanta importancia el relacionado con los bienes a
ser revertidos al finalizar el término de duracion del contrato, ¢ por qué se omitié la
elemental pregunta de siendo en (sic) un tema de tanta importancia?”

La interpretacion arménica del contrato que ha explicado el Tribunal, permite
responder esa pregunta en la forma explicada; y posibilita también descartar la
referencia a hechos anteriores y posteriores a la celebracion del contrato que los
convocados han aducido en pro de argumentos enderezados, o a controvertir la
claridad de la intencion contractual comin que se manifiesta en una clausula de
reversion de bienes determinables al tiempo de su terminacién, o a configurar
supuestas conductas interpretativas que reduzcan la reversion solo a la porcion
asignada del espectro radioeléctrico.

En ese orden de ideas, en los Pliegos, en la Minuta de los Contratos y en los anexos
no podia darse esa determinacion detallada de los bienes y elementos objeto de
reversion y que, por contraste con la referencia al espectro, echa de menos
Telefonica; y no es exacto que no existiera una regulacion adecuada para su
determinacioén, que es la que aparentemente no encuentra cuando afirma que, no
existe una “regulacion detallada minima” de tales bienes. También sefala, a favor
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de su tesis, que el Ministerio no solicitd inventarios durante la ejecucion de la
concesion, aunque no resulta claro ni se detiene a explicar por qué esa inaccion del
Ministerio podria conducir a considerar que no habia obligacion de llevar a cabo la
reversion, o por qué habria que suponer que ello fuera una forma de condonarla.
Tampoco se encuentra que la obligacion pierda claridad, existencia o exigibilidad
porque se haya certificado el cumplimiento del PME, o porque en el momento de la
prérroga del 2004, que es una conducta contractual comun que modifica el plazo en
curso, no se hubieran determinado cuéles eran los bienes objeto de reversion.
Telefénica no explica por qué, al tiempo de la prérroga, esa determinacion fuera
requerida, como si las partes se encontraran ya al momento de la terminacién del
contrato, en vez, precisamente, de estar prorrogando su vigencia; y como si debiera
llevarla a cabo el acreedor de la obligacion de hacer consistente en la prestacion
adecuada del servicio, que es aquella cuyo cumplimiento, por corresponder al objeto
del contrato, interesa directamente al concedente, mas que la constataciéon de los
bienes y elementos (medios) que el concesionario decida usar en un determinado
momento de la vigencia del contrato para cumplir con esa obligacion de hacer, y
gue puede escoger y reemplazar en cualquier tiempo anterior a su terminacion, y
por su cuentay riesgo.

Segun Telefénica, si subsistieran dudas “debe acudirse ademas a la rotunda
prescripcion del articulo 1624 del Codigo Civil... porque si, en gracia de discusion,
se considerare que no es clara la tantas veces invocada intencion de las partes
conforme a las pruebas y razones arriba mencionadas, no es posible solucionar
tampoco esta incertidumbre por via de la lectura puramente gramatical de estas
clausulas. En efecto ‘los elementos y bienes directamente afectados’ son,
linglisticamente hablando, conceptos abiertos que dejan amplias interpretaciones
sobre su significado concreto” (Alegato, p. 21). Comcel, al invocar el segundo inciso
del articulo 1624 del Cdédigo Civil, sefiala que la clausula fue redactada por el
Ministerio y debe ser interpretada a favor de Comcel, dado que “(...) ante la
imposibilidad de conocer con certeza la voluntad de las partes de una clausula
eminentemente dispositiva, se debe interpretar en contra del MINTIC, y a favor de
los operadores, los (sic) cual supone que la interpretacion adecuada es que
solamente se debe revertir el espectro radioeléctrico” (Alegato, p. 69).

Puesto que el andlisis interpretativo del Tribunal que se ha expuesto, lo lleva a
concluir que el sentido y alcance de la intencién de los contratantes y del clausulado
dispuesto para plasmarla en un acuerdo vinculante, son claros, no encuentra- como
lo arguyen las convocadas- “aperturas” linguisticas que generen ambiguedad en
ninguno de esos dos aspectos, ni que sea “imposible conocer con certeza la
voluntad de las partes” como consecuencia de una clausula redactada por el
Ministerio en los términos ya examinados y con el objeto que se ha precisado.

Se debe afiadir que, en cuanto a la aplicacion de este criterio ultimo, o residual o
subsidiario de interpretacién a la contratacién estatal, el Consejo de Estado ha
manifestado que procede cuando “La administracién no fue clara al elaborar los
pliegos, motivo por el cual las clausulas confusas del mismo deben interpretarse en
contra de quien redacto6 la minuta del contrato de adhesion”; y que “Las clausulas
pobres o confusas, que en los pliegos de licitaciones aparezcan, deben interpretarse
en contra de la administracion que fue la que en su momento tuvo todo el tiempo y
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el equipo necesario para hacer las cosas bien”,

Pues bien, no encuentra el Tribunal en este caso confusion ni en el texto ni en el
sentido de la clausula trigésima tercera que permita la interpretacién de la misma
planteada por las convocadas.

Por otra parte, las Demandadas han sefialado en que existi6 una conducta
contractual comuan de las partes en el sentido de que la reversion sélo operaba sobre
el espectro electromagnético.

Las convocadas han insistido en que ninguna de las partes llevo a cabo
contabilizaciones respecto de tales elementos y bienes, y de ahi concluyen que la
obligacion no era clara, o que ni siquiera existia; o se basan en ello para sostener
que dicha ausencia de contabilidad, junto con otros hechos, que en seguida se
revisaran, permiten entender, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso final del
articulo 1622 del Cdédigo Civil, que se configur6é una conducta interpretativa del
contrato que demuestra que no habia tal obligacion de reversion de elementos y
bienes directamente afectados a la prestacién del servicio.

Dada la importancia que las Demandadas le atribuyen a tal conducta, considera
pertinente el Tribunal analizarla distinguiendo dos etapas: la primera que va desde
la celebracion del contrato hasta la entrada en vigencia de la ley 422 de 1998, y la
segunda con posterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley.

La conducta de las partes a partir de la celebracidén del contrato y hasta la
entrada en vigencia de la ley 422 de 1998.

Antes de la entrada en vigencia de la ley 422 de 1998 la conducta de las partes
revela que era claro para ellas que en los contratos de concesién la reversion se
referia a todos los activos afectados a las concesiones y no solamente al espectro
electromagnético.

En efecto, en su dictamen el perito financiero Valora (en adelante el Perito
Financiero) sefial6 lo siguiente en relacion con la referencia a la reversion en los
informes financieros de Celumovil®®:

“Consultados los informes correspondientes a los periodos anuales
comprendidos entre 1994, 1995, 1996 y 2000 se encontraron las siguientes
notas:

“ANO 1994
‘En las notas a los Estados Financieros correspondiente a su Nota 2

Aspectos Relevantes del contrato por Derechos de Concesion en el parte
Modificacion y Terminacién menciona:

64 Consejo de Estado, Seccion tercera. Sentencias del 26 de septiembre de 1996 y del 30 de mayo de 1995.
65 Paginas 119 y siguientes del dictamen financiero.
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“Dado que el contrato de Concesion se refiere a la prestacion de un servicio
publico y la concesion de frecuencias radioeléctricas es propiedad del
Estado, la terminacidén, modificacion e interpretacion del contrato esta regida
por la ley que regula los contratos entre las compafias privadas y entidades
gubernamentales.

“‘Reversion del equipo al término del contrato

“A la finalizacién del término del contrato de concesion, o del periodo de
renovacion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma,
revertirdn al Gobierno de Colombia sin pago de compensacion alguna.” (Se
subraya)

En este mismo sentido, en los Estados Financieros de 1995 y 1996 se incluy6 en la
nota 2 comun a los mismos, la siguiente manifestacion®®:

“Modificacion y terminacion.

‘Dado que los contratos de concesion se refieren a la prestacion de un
servicio publico y la concesion de frecuencias radioeléctricas es propiedad
del Estado, la terminacién, modificacion e interpretacion de los Contratos
esta regida por la Ley que regula los contratos entre las compafiias privadas
y entidades gubernamentales.

“‘Reversion del equipo al término del contrato.

“A la finalizacion del contrato de concesion, incluidas sus prorrogas, los
elementos y bienes directamente afectados a la _misma, revertiran al
Gobierno de Colombia sin pago de compensaciéon alguna. En la actualidad
Celumavil adelanta conversaciones con el Gobierno para aclarar que la
reversion solo se producird sobre las frecuencias del espectro
electromagnético utilizadas en el servicio celular.”

De esta manera, en las notas a sus estados financieros Celumdévil reconocio que la
reversion se referia a los elementos y bienes con que se prestaba el servicio, esto
es a los equipos, de acuerdo con el titulo colocado en las notas a los estados
financieros, y que se adelantaban conversaciones para aclarar que la reversion soélo
se produciria sobre las frecuencias.

De igual modo, en su dictamen, el perito financiero se refirié al caso de Comcel y
sefialé que®’:

“Consultados los informes correspondientes a los periodos anuales
comprendidos entre 1994 y 2013, se evidencio la siguiente revelacion:

66 pPagina 120 del Dictamen financiero.
67 Pagina 49 del Dictamen Financiero.
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“Para el balance del arfio 1995, Parte Il pagina 23, suministrado en
documento pdf (original en inglés) se evidencia la siguiente nota:

“Cellular Association

“In July 1995, the Colombian cellular companies formed an industry
association, the Colombian Cellular Industry Association (Asociacion de la
Industria Celular de Colombia) (ASOCEL). Carlos Holguin, a former Minister
of Communications and a former President of de Colombian Senate, is
President of ASOCEL.

‘ASOCEL S mission is to focus on common industry concerns, including the
power of the Ministry of Communications to deny renewal of cellular
concessions beyond their tenth year and clarification regarding the reversion
of assets directly related to the Concession called for in the concession
agreements. ASOCEL also expects to address operational issues, including
fraud control and credit checking procedures.®8(Se subraya)

Las notas, observa el Tribunal, forman parte los estados financieros, uno de los
elementos centrales de la contabilidad de los comerciantes; como se dice en el
articulo 114 del Decreto 2649 de 1993, aplicable en el momento de la confeccion de
las mismas, “son parte integral de todos y cada uno de los estados financieros”; y
de conformidad con lo sefialado en el articulo 36 de la Ley 222 de 1995, tales notas
acompanan los estados financieros, “con los cuales conforman un todo indivisible”.

Asi mismo, en el caso de Occel en sus aclaraciones al dictamen®, el perito
financiero sefialo que en el Informe de la Asamblea General de Accionistas del afio
1994 (pagina 4), se dijo lo siguiente:

“...una vez realizada la adjudicacion se cumplié con todo el proceso de
perfeccionamiento y legalizacion del contrato, previa la definicién del texto
final del documento a suscribirse, pues la version incluida en el pliego de
condiciones de la licitaciébn requeria de unas precisiones y ajustes que
fueron establecidas luego de varias reuniones con el Ministerio de
Comunicaciones. No obstante el documento finalmente firmado el dia 28 de
marzo de 1994 conserva algunos puntos que requieren claridad, los cuales
han sido rechazados desde un principio por los operadores celulares, tales
como la reversion y la no prérroga automatica de la concesion.” (Se
subraya)

Y en el Formulario 20-F Informe Anual de Conformidad con la seccién 13 O 15(d)
de la ley Securities Exchange Act de 1994 presentado por Comcel para el afio fiscal
terminado el 31 de diciembre de 1998 a la Securities and Exchange Comission se
expreso:

68 Anexo 5 Dictamen Financiero. Balance del afio 1995 de Comcel.
69 Pagina 50 de las aclaraciones.
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“Reversion de Activos: La Concesion de Comcel disponia inicialmente que,
al final de su término, todos los activos directamente relacionados con la
Concesién debian revertir _al Ministerio de Comunicaciones _sin
compensacion alguna. Tras adelantar consultas con los operadores
celulares, el Congreso de Colombia expidio la Ley 422 de 1998 (la “Ley
422”) que establece nuevas reglas con respecto a la reversién de activos.
La Ley 422 dispone que solo las frecuencias radio eléctricas asignadas a la
operacion de un servicio celular habran de revertir al gobierno colombiano
al final del término de dicha Concesion.”’%(Se subraya)

De igual manera, en el documento titulado “Solicitud de Consentimiento y
Memorando de Oferta”, proveniente de Comcel que obra a folio 106 del Cuaderno
de Pruebas 33, se expresa:

‘Reversion de Activos: Las Concesiones inicialmente determinaron que al
final de sus periodos respectivos, todos los activos relacionados
directamente con las Concesiones debian restituirse al Ministerio de
Comunicaciones sin_compensacion. Tras consultas con los operadores
celulares, el Congreso de Colombia expidi6 la Ley 422 (tal como se define
en el presente documento) que establece nuevas normas relativas a
restitucion de activos. La Ley 422 establece que sélo las frecuencias radio
eléctricas asignadas a la operacion del servicio de celular debe revertir al
gobierno de Colombia a finales del periodo de concesion.”’}(se subraya)

Como se puede apreciar, en la creacion de ASOCEL se considerd necesario aclarar
cOmo operaria la reversion de activos prevista en los contratos, lo que significa que
no era claro que ella sélo se referia al espectro. Asi mismo, Occel en sus estados
financieros sefiala que en los contratos hay una reversion pactada que ha sido
rechazada por los concesionarios y que debe ser aclarada. En el formulario
presentado a la SEC para el afio 1998 por Comcel se deja claro que la reversion
inicialmente comprendia todos los activos, pero que dicha situacion fue modificada
por la Ley 422. Igualmente en la “Solicitud de Consentimiento y Memorando de
Oferta” respecto de la emision de bonos por parte de Comcel, se sefala que los
contratos de concesion inicialmente estipulaban que todos los activos directamente
revertirian, pero que la Ley 422 establece nuevas reglas de acuerdo con las cuales
solo revertirian las frecuencias radioeléctricas.

Lo anterior reafirma que para los concesionarios era clara la existencia de una
clausula de reversion que comprendia todos los activos directamente relacionados
con la concesion y no sélo el espectro electromagnético.

Ademas, se debe agregar que antes de la expedicion de la Ley 422, el Ministerio de
Comunicaciones estudio la solicitud de modificar el texto del contrato en cuanto se
refiere a la regulacién de la reversion. En tal sentido en la declaracién del doctor
Saulo Arboleda rendida ante este Tribunal, el mismo expreso:

70 Cuaderno de Pruebas No. 27, folio 191.
71 Cuaderno de Pruebas No. 3, reverso folio 147.
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“DR. CARDENAS: Y en ese contexto nunca se hablé de la posible
existencia de una reversion al final de periodo inicial o de la prérroga?

“SR. ARBOLEDA: Si hubo como unas solicitudes, me acuerdo bien, de las
empresas concesionarias en el sentido de eliminar la clausula que
establecia la reversion de todos los equipos a La Nacién una vez concluido
el contrato de concesidn, yo recuerdo que yo le pedi un concepto a la oficina
juridica del Ministerio y el concepto que ella dio es que, de acuerdo a las
normas legales establecidas al momento, pues no podia el Ministerio
acceder a la solicitud l6gica, me parece, de parte de las concesionarias de
que la prérroga se eliminara la clausula de reversién de parte del conjunto
de equipos que requerian las empresas concesionarias para prestar
adecuadamente el servicio.”

Ahora bien, en comunicacion de enero de 1997 la oficina juridica del Ministerio de
Comunicaciones le expres6 su concepto al Ministro sobre la consulta que le fue
formulada sobre la modificacion de la clausula de reversion, para que la misma
estableciera que “la reversion sélo implicara que revertiran al Estado las frecuencias
radioeléctricas asignadas para la prestacion del servicio concedido y en ninguin caso
sobre bienes de propiedad de los concesionarios” y al respecto expreso’?:

“El art. 19° de la Ley 80 de 1993, dispone que: ‘En los contratos de
explotaciéon o concesién de bienes estatales se pactara que, al finalizar el
término de la explotacién o concesion, los elementos y bienes directamente
afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin
que por ello ésta deba efectuar compensacion alguna.’

“Teniendo en cuenta el articulo anteriormente transcrito, que a la luz del art.
1° de la Ley 37 de 1993, el objeto de los contratos de concesion para la
prestacion del servicio de telefonia movil celular es la explotacion de la parte
del espectro electromagnético asignado al servicio, y que de acuerdo con
el articulo 18°. De Decreto Ley 1900 de 1990, el espectro electromagnético
es de propiedad exclusiva del Estado, resulta apenas légica la aplicacion y
conservacion de la clausula trigésima tercera de los contratos vigentes.

“Aparentemente, la modificacion propuesta se fundamenta en el articulo
39.1 de la Ley 142 de 1994 que dispone:..., sin embargo, tal norma no es
aplicable al caso que nos ocupa, toda vez que en el articulo 14.26 de la
misma ley se establece de manera expresa que las disposiciones
contenidas en dicha ley no seran aplicables al servicio de telefonia movil
celular.

“En efecto el Art 14.26 citado dispone.:...

“Ahora bien, como lo ha manifestado la Corte Constitucional en sentencia
C-250 del 6 de junio de 1996, la no inclusion de la clausula de reversion, en

72 Cuaderno de Pruebas No. 22, folio 188 y ss.
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absoluto desvirtia sus efectos, por ser un elemento esencial de los
contratos estatales. ...

“Finalmente es necesario tener en cuenta que la estipulacion contractual
mediante la cual se establece la clausula de reversion, permite el
cumplimiento del deber constitucional del Estado (art. 365 CP) de asegurar
la prestacién eficiente de los servicios publicos, toda vez que la intencién
de la norma, no es otra que “mantener la continuidad del servicio publico al
momento de la extincion del contrato.” (Corte constitucional Sentencia C-
250 junio 6 de 1996)

“De acuerdo con lo anteriormente expuesto, no resulta viable desde el punto
de vista juridico, la modificacion de la clausula trigésima tercera de los
contratos para la prestacion del Servicio de Telefonia Celular.” (Se subraya)

Como se puede apreciar, la dependencia juridica del Ministerio expresé claramente
la imposibilidad de modificar el contrato para que la reversion sélo se aplicara sobre
las frecuencias radioeléctricas, con un razonamiento semejante al que habia
expuesto el Ministerio durante la licitacion.

Es pertinente sefialar que en su declaracion el doctor Arboleda igualmente expreso:

‘DR. ESGUERRA: Cuél era su opinion en relacion con la reversion, a qué
debia referirse, en su opinidn, no hablo de lo que decia el memorando de la
oficina juridica sino cudl era la posicion del Ministro de Comunicaciones en
relacion con ese tema.

“DR. CARDENAS: Como posicién del Ministro de la época, doctor Esguerra,
no la opinion hoy sino lo que usted entendia en ese momento.

‘DR. ESGUERRA: Si, por eso lo plantee en pasado, pero si, por supuesto.
“SR. ARBOLEDA: A ver, fundamentalmente yo traia, como Ministro de
Comunicaciones traia el criterio que yo defendi como presidente de
Asomedios ante el Ministerio y bueno, y no era necesario defenderlo, lo
tenia claro porque asi es la norma, y es que en el caso de las emisoras de
radio, de los concesionarios de radio no es necesario, no lo establece la ley,
devolver los equipos, las consolas, las antenas todo esto relacionado con
la transmision de frecuencias radiales sino Unicamente la frecuencia, eso
es lo que tengo yo, eso es lo que yo tenia como claro durante mi ejercicio
en la presidencia de Asomedios y los contactos que tuve muchos con el
Ministerio de Comunicaciones.”

De la cita anterior se evidencia que la opinion que expreso el doctor Arboleda no se
refiere a lo que el Ministerio consideraba en ese momento, sino a la forma como
operaba la reversién en general en el sector del cual él habia sido dirigente gremial.

De esta manera para el Tribunal es claro que ademas de que la clausula trigésima
tercera era clara, la conducta de las partes anterior a 1998 revela que ambas partes
entendian que la misma se referia a todos los activos afectados a la concesion, pues
asi lo reconocieron los concesionarios en diferentes documentos y precisamente
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solicitaron la modificacion de la clausula, lo cual considerd imposible el Ministerio.

La conducta de las partes con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley
422 de 1998.

Por lo que se refiere al periodo posterior a la entrada en vigencia de la Ley 422 de
1998, se encuentran los siguientes elementos de conviccion:

El perito financiero, al ser preguntado sobre la existencia de una anotacion contable
sobre reversion en las concesionarias, respondio, en relacion con Celumovil, que
para el afo 2000 “Consultado el periodo correspondiente no se evidencio registro
alguno sobre reversion”: Asi mismo en lo que respecta a Bellsouth expresé:
“Consultados los informes correspondientes a los periodos anuales comprendidos
entre los afios 2000 a 2003 no se evidencio registro alguno sobre reversion”’3. Asi
mismo en el caso de COCELCO indico: “Consultados los Estados Financieros con
corte a 1998 y 1999 junto con su Nota 6, no se evidencio registro alguno sobre
reversion.” Finalmente, en relacion con Telefénica MOVILES DE COLOMBIA sefial6
que “Consultados los informes correspondientes a los periodos anuales
comprendidos entre los afios 2005 a 2010 no se evidencié registro alguno sobre
reversion”’4,

A su turno, sobre el mismo punto y en relacion con Comcel sefial6 el perito que
habia consultado los informes comprendidos entre 1994 y 2013 e indicé la nota en
inglés que aparece en el balance de 1995 sobre Asocel, a la que ya se hizo
referencia, y agregd que “Para los demdas periodos no se encontraron notas
relacionadas con el tema de reversion.””®

Respecto de Occel senal6 el perito que “Una vez consultado, los informes de
gestion, dictamen de revisoria fiscal, balance general, notas a los Estados
Financieros y la cuenta “Propiedad Planta y Equipo” para los periodos
comprendidos entre el afio 1995 a 2004, no se evidenci6 registro alguno sobre
reversion.”

En el caso de Celcaribe el perito sefialé que aparecia la siguiente nota’®:

“NOTA 1 ENTIDAD REPORTANTE, OPERACIONES, Y CONTRATOS
RELEVANTES

“Contrato de concesion

“La Compania firmé con la Nacién un contrato de concesion cuyas
principales caracteristicas se mencionan a continuacion:

(113

73 Dictamen Financiero, pagina 120.

74 Dictamen Financiero, pagina 121.

5 Dictamen Financiero, paginas 49 y 50.
76 Dictamen Financiero, pagina 50.
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“g) Al finalizar el término de la concesion, los elementos y bienes
directamente afectados a la misma pasan a ser propiedad de la nacion.’

“Fuente: Balance Celcaribe 2002 parte Il.pdf paginas 5, 6”

De este modo, en la informacion financiera de Celumavil, Bellsouth, Telefénica
Méviles, Cocelco, Comcel y Occel a partir de 1998 no hay referencia a la existencia
de una reversion; por el contrario, en la nota a los estados financieros de Celcaribe
correspondientes al 2002, se alude claramente a la reversion pactada.

Asi mismo, en el Formulario 20-F Informe Anual de Conformidad con la seccion 13
O 15(d) de la ley Securities Exchange Act de 1994 presentado por Comcel para el
afo fiscal terminado el 31 de diciembre de 1998 a la Securities and Exchange
Comission, al que ya se hizo referencia, se expreso:

“‘Reversion de Activos: La Concesion de Comcel disponia inicialmente que,
al final de su término, todos los activos directamente relacionados con la
Concesion debian revertir al Ministerio de Comunicaciones sin
compensacion alguna. Tras adelantar consultas con los operadores
celulares, el Congreso de Colombia expidio la Ley 422 de 1998 (la “Ley
422”) que establece nuevas reglas con respecto a la reversion de activos.
La Ley 422 dispone gue sélo las frecuencias radio eléctricas asignadas a la
operacion de un servicio celular habran de revertir al gobierno colombiano
al final del término de dicha Concesion.””’(Se subraya)

De igual manera en el documento titulado “Solicitud de Consentimiento y
Memorando de Oferta”, por parte de Comcel que obra a folio 106 del Cuaderno 33,
y que ya se transcribié en otro aparte de este Laudo, se expresa:

“Reversion de Activos: Las Concesiones inicialmente determinaron que al
final de sus periodos respectivos, todos los activos relacionados
directamente con las Concesiones debian restituirse al Ministerio de
Comunicaciones sin compensacion. Tras consultas con los operadores
celulares, el Congreso de Colombia expidio la Ley 422 (tal como se define
en el presente documento) que establece nuevas normas relativas a
restitucion de activos. La Ley 422 establece que sélo las frecuencias radio
eléctricas asignadas a la operacién del servicio de celular debe revertir al
gobierno de Colombia a finales del periodo de concesion. 78(Se subraya)

Como se puede apreciar, en la informacion financiera al mercado de valores
estadounidense, se sefialé que la reversion a partir de la Ley 422 solo incluia las
frecuencias radioeléctricas.

Al respecto de estos documentos debe sefalarse que por tratarse de conductas
unilaterales de Comcel, que no corresponden, ademas, a la aplicacion practica de
ninguna clausula del contrato, sino a una explicacion de un punto de vista acerca

77 Cuaderno de Pruebas No. 27, folio 191.
78 Cuaderno de Pruebas No. 3, reverso folio 147.

119

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cadmara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

del alcance de la misma, y sobre las cuales en todo caso no se acredité ninguna
clase de aprobacion por parte del Ministerio, no son de recibo para efectos de
invocar la aplicacion del articulo 1622 del Cadigo Civil.

Adicionalmente, el sefior Carlos Alberto Torres, director de contraloria de Comcel,
en su declaracion en este proceso manifesto:

“SR. TORRES: Lo que se evidencio de la informacion contable de la época,
en el afio 94 al 98 no evidencia la contabilidad de la compafiia algun rastro
gue pudiera llevar a concluir que la compafiia registré6 una eventual
reversion de activos fijos.”®

Asi mismo preciso que los registros contables siempre han seguido la misma politica
desde el afio 94 hasta hoy en materia de registro de activos. Igualmente expreso:

“SR. TORRES: La compariia como lo mencioné hace un momento registro
desde sus inicios los activos fijos, como activos fijos propiedad de la
compainiia, depreciada una vida Gtil asignada a cada tipo de activo, no existe
en los estados financieros un reconocimiento de alguna reserva por alguna
contingencia relacionada con reversién o _un _relacionamiento _con algudn
intangible que se derivara pues para revelar esta eventual reversa.

‘DR. TOBAR: ¢Usted se esta refiriendo a Comcel, a Occel y Celcaribe o
solo a Comcel, 0 a las tres, 0 a dos, 0 a una?

“SR. TORRES: A ver, en el afio 98 cuando yo ingresé tomé la parte que me
tocaba de la contabilidad en su momento de Occel, que en los registros
contable de Occel de esa época tampoco se evidencidé reconocimiento de
este tipo relacionado con reversion; en los estados financieros de Celcaribe,
gue la tomé yo en el afio 2003, en el mes de febrero tampoco se evidencia
un registro contable en relacion con la reversion, esto lo concluyo afirmando
gue ninguna de las tres compaiiias tiene una revelacion de este tipo
financiero relacionado con reversion de activos.” (Se subraya)

En relacion con este testigo, en lo que tiene que ver con la manifestacion que hizo
el apoderado de la Nacion, debe observarse lo siguiente: (i) en la valoracién del
testimonio se han tenido en cuenta las manifestaciones de la parte Convocante, sin
gue pueda observarse que la vinculacién del testigo con la Convocada, afecte el
contenido de su declaracion y (ii) que en los documentos dirigidos al mercado de
valores estadounidense si se hizo referencia a la reversion para un periodo anterior
a 1998.

Asi mismo el testigo Luis Gregorio Leveri Malaver, quien fue contador de Comcel,
expreso:

9 Folio 191 del Cuaderno de Pruebas No. 27.
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“DR. TOBAR: ¢ Usted en una respuesta al Tribunal mencioné algo que no
le entendi muy bien y que le ruego que nos precise de una informacion que
remitian a Estados Unidos a la bolsa de valores?

SR. LEVERI: Si eso lo sé en ingles mio es malo... entonces es la comision
de valores un informe de los estados financieros de la compaiiia ahora con
qué finalidad, no lo sé, lo sabe el area financiera pero se prepararon, qué
incluia hay, la propiedad planta y equipo que habldbamos pero en ningun
momento en estos estados financieros se hablaba para responderle su
pregunta anterior de gue tendria alguna clausula de activos y de recursos.”
80 (Se subraya)

De los elementos probatorios aportados resulta que las concesionarias, salvo
Celcaribe, de una manera u otra revelaron su interpretacion de la Ley 422 en el
sentido que sélo habria reversion de frecuencias radioeléctricas, o simplemente
omitieron incluir en su informacién financiera cualquier referencia a la reversion, a
diferencia de lo que habian hecho con anterioridad.

Sobre el alcance de dicha circunstancia es necesario distinguir entre la existencia
de una obligacién, en este caso la de revertir activos directamente afectados a la
concesion al tiempo de su terminacion, que genera un crédito correlativo en cabeza
del concedente, y la existencia de la contabilizacion de ese hecho econémico por
parte de los contratantes, distincion pertinente para el Tribunal y a la cual hizo
referencia la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado en su alegato
(Alegato, p. 64y ss). Contabilizar o no; o contabilizar en forma adecuada o incorrecta
un hecho econémico derivado de un contrato cuya existencia esta fuera de duda,
legalmente no acarrea ni la inexistencia del contrato, ni la imposibilidad de exigir o
de cumplir con una obligacion derivada del mismo. La simple lectura del articulo 264
del Codigo General del Proceso, que es claro en este punto, precisa el alcance
probatorio de los libros y papeles de comercio, distinguiendo de entrada, por cierto,
entre cuestiones mercantiles debatidas entre si por comerciantes, que no es el caso
habida cuenta de la naturaleza del Ministerio, y las cuestiones mercantiles con
persona no comerciante, como lo es el Ministerio. De acuerdo con esa disposicion,
que resulta arménica con lo previsto desde 1972 en los articulos 68 y 69 del Codigo
de Comercio de 1971

“Los libros y papeles de comercio constituyen plena prueba en las cuestiones
mercantiles que los comerciantes debatan entre si. (-) En las demas
cuestiones, aun entre comerciantes, solamente haran fe contra quien los
lleva, en lo que en ellos conste de manera clara y completa, y siempre que
su contraparte no los rechace en lo que le sea desfavorable.(-) En las
cuestiones mercantiles con persona no comerciante, los libros solo
constituyen un principio de prueba a favor del comerciante, que necesitara
ser completado con otras pruebas.”

En ese orden de ideas, se tendria que establecer si de la contabilidad arrimada al
proceso surge algun “principio de prueba” a favor de las convocadas en cuanto su

80 Folio 250 reverso del Cuaderno de Pruebas No. 27.
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dicho, referente, no a la inexistencia del pacto de la obligacion de reversion, sino de
la existencia de una conducta de una de las partes conocida y consentida por la
otra, o llevada a cabo por ambas partes que se manifestara en la ausencia de
asientos contables adecuados para reflejar los elementos y bienes a revertir,
conducta que permitiria interpretar el contrato por su ejecucion practica, sin
considerar dicha obligacion.

La ausencia de asientos contables que reflejen la reversion de los bienes
directamente afectados a la concesion, que se presenta en la contabilidad del
Ministerio y en la de los concesionarios no afecta ni la existencia ni la exigibilidad
de una obligacion con un objeto determinable, cuya variacidon material, durante la
vigencia del contrato, dependia de acciones y decisiones del operador, es decir del
“ente contable”. Es importante sefialar que por esa razén era el concesionario quien
estaba en posicion de identificar en cada momento los elementos y bienes a
contabilizar. Por lo demas, debe tenerse en cuenta que para llevar a cabo, de
acuerdo con la politica que al respecto defina cada concesionario en funcion de su
necesidades y conveniencias, una amortizacion de los bienes afectados
directamente a la concesion, se requiere la previa identificacién de los bienes a
amortizar; y ambas definiciones y decisiones contables son del resorte de los
respectivos operadores, y su realizacion no afecta la existencia y exigibilidad de la
obligacion de reversion pactada de mutuo acuerdo.

Por lo que se refiere al Ministerio de Comunicaciones se advierte lo siguiente:

En su dictamen el perito financiero expreso que “los activos considerados revertibles
debieron registrarse en cuentas de orden por parte del MinTIC por el posible impacto
que dicho hecho econémico podia generar en los Estados Financieros, para lo cual,
su reconocimiento obligaba a la identificacion de los activos a revertir y la realizacion
de su avaltio™!. Ahora bien, al contestar cémo se veian reflejados los activos
relacionados con los contratos de concesion en la contabilidad del Ministerio en el
periodo comprendido entre 1998 y 2009, el perito expres6®?:

‘Respuesta del perito financiero:

‘Dado su posible impacto en los Estados Financieros, los activos
relacionados con los contratos de concesion se debieron registrar en la
contabilidad del MinTIC en sus cuentas de orden, a partir de la identificacion
y avaluo de los mismos. Sin embargo, la contabilidad de MIinTIC no refleja
dicha contabilizacion.”

De esta manera existe un primer hecho que resaltar, y que consiste en que los
activos relacionados con los contratos de concesion, debieron registrarse en
cuentas de orden de la entidad concedente y no lo fueron. Sin embargo, para el
Tribunal este factor no revela la voluntad del Ministerio, en el sentido de que no
habria reversion, porque en el periodo que va de 1994 a 1998, el perito sefiala que
la contabilidad del Ministerio no refleja la contabilizacién de los activos relacionados

81 Pagina 60 del Dictamen Financiero
82 pagina 61 del Dictamen Financiero.
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con la concesion, a pesar de que en ese momento era clara la interpretacion por el
Ministerio de que los contratos de concesion implicaban la reversion de los
elementos y bienes directamente afectados al servicio. De esta manera, la conducta
del Ministerio lo que revela es un eventual desconocimiento de normas contables.

Por otra parte, mediante comunicacion del 23 de septiembre de 19992 dirigida a la
Ministra de Comunicaciones, la Secretaria General del Ministerio de
Comunicaciones se refiri6 a unas consultas formuladas por los concesionarios
Occel y Comcel sobre la cuantia por la cual los operadores debian suscribir la poliza
para el siguiente trienio.

En dicha comunicacién se sefial6:

“Revisado el contrato de concesion encontramos que, las mas importantes
obligaciones que se derivan del mismo como del pliego de condiciones son
las que a continuacion se relacionan:

‘La clausula séptima consagra las TARIFAS PERIODICAS DE
CONTRAPRESTACION. Es una obligacién que es de caracter permanente.

“L a cldusula Novena prevé La TECNOLOGIA Y EQUIPO para la prestacion
del servicio de TMC, la cual debera utilizar la tecnologia AMPS.

“La Clausula Décima, contempla la CALIDAD DEL SERVICIO. Es una
obligacién que el concesionario debe cumplir en forma continua y eficiente.

“La Clausula Décima Segunda. RECEPCIONES DE QUEJAS. EI
concesionario debera establecer un sistema eficiente de recepcién y tramite
de quejas y de reparacion de las fallas de la red.

“La cldusula Décima Sexta. SISTEMA DE MEDICION Y CONTROL DE LA
CALIDAD. El operador se obliga a establecer y mantener un sistema de
medicién y control de calidad del servicio.

“La Clausula Décima Séptima. DIGITALIZACION. El concesionario se
obliga a digitalizar su red para el quinto afio en un 30% de canales de voz.
En todo caso deberd mantener el grado de servicio minimo para todos los
suscriptores, tanto digitales como analogos.

“La Clausula Décima Octava. ROAMING. Ofrecer entre areas, redes y
paises.

“La Clausula Décima Novena. OTRAS OBLIGACIONES. Ceidirse a los
planes de sefializacion, numeracion, tarifacion y enrutamiento elaborados
por el Gobierno Nacional- Ejecutar el Plan Minimo de Expansion de
Servicios TMC.

83 Folio 364 y siguientes del Cuaderno de Pruebas No. 15.
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“Clausula Vigésima Cuarta. Interconexion. Los concesionarios deberan
celebrar acuerdos de interconexion con los operadores.”

En la citada comunicacion se analiza el cumplimiento de las obligaciones
mencionadas y se agrega:

“El Ministerio de Comunicaciones, para determinar el valor de garantia
Unica que debian constituir los concesionarios al momento de suscribir los
contratos de concesion, estimé en cada caso el valor de las obligaciones
pendientes de cumplimiento en la suma alli consignada y transcurridos
cinco afos y medio de la concesion, se han cumplido la mayoria de las
obligaciones nacidas de los contratos de concesion. Dado que la clausula
vigésima séptima de los contratos prevé que en todo caso el valor del
amparo no podra ser inferior al 50% del valor inicial, considera esta
Secretaria, procedente que el Ministerio estime el valor de las obligaciones
pendientes de cumplir, para el caso de Occel S.A y Comcel S.A. en el
minimo exigido la citada Clausula. Sobre esa base se determinara la
cuantia de la pdliza que garantizara los proximos tres de la concesion.”

En concordancia con lo anterior, el 27 de septiembre de 199984, la Ministra de
Comunicaciones remitio al representante legal de Occel un oficio manifestando que:

“En atencion a su peticion DJU-99 25790 de fecha 3 de septiembre de 1999
y radicada bajo el nimero 213273 del 6 del mismo mes y afio, en la cual
solicita que por parte del Ministerio de Comunicaciones se determine la
cuantia en la que COMCEL S.A. debe suscribir para el préximo trienio la
péliza a que hace referencia la clausula vigésima séptima del contrato de
concesion, de manera comedida me_permito_comunicarle que una vez
revisado el contrato de concesién encontramos que, se han cumplido las
mas importantes obligaciones que se derivan del mismo como del pliego de
condiciones tomando como base los informes técnicos evaluados.”(Se
subraya)

Como se puede apreciar, ni en la comunicacion de la Secretaria General del
Ministerio, ni en el oficio de la Ministra se hace referencia a la reversion pactada.
Sin embargo, este hecho no es del todo decisivo si se tiene en cuenta que en enero
de 1997 se habia modificado la clausula de duracion de los contratos para incluir
una prérroga automatica que habria de operar a partir del afio 2004, como en efecto
ocurrio, por lo cual podia discutirse si en dicho escenario deberia tomarse en cuenta,
para efectos de la cuantia de la pdéliza que habria de estar vigente hasta el 2004, la
reversion que por virtud de la prorroga habria de darse en el afio 2014.

Por otra parte, las Demandadas han hecho referencia a las manifestaciones de la
apoderada de la Nacidon en los procesos iniciados por Occel y Comcel contra el
Ministerio de Comunicaciones.

Desde esta perspectiva, si se examina la contestacion a la demanda presentada por

84 Folio 370 del Cuaderno de Pruebas No. 15.
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la Nacion Ministerio de Comunicaciones, en el proceso iniciado por Occel contra el
Ministerio de Comunicaciones en 1999, se advierte que la apoderada de la Nacion
analizo la relacion contractual en el caso de la telefonia movil celular y expreso:

“La Ley 422 del 13 de enero de 1998 que modifico parcialmente ley 37 de
1993, de una parte reafirmé la interrelacion entre la definicion legal del
servicio de telefonia mdvil celular y la asignacion de las frecuencias
radioeléctricas para su prestacion, y de otra, previdé en forma expresa las
posibilidades de prestacion de servicios de telecomunicaciones utilizando
la tecnologia celular, sin que tal circunstancia implicara una violacion a los
contratos celebrados bajo el amparo de la ley 37, y atribuyé al Ministerio de
Comunicaciones la funcion correspondiente. En lo pertinente para los
efectos de este proceso, dispuso el legislador de 1998:

“En los contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones -entre
ellos la telefonia movil celular- la reversién sélo implicara que revertiran al
Estado las frecuencias radioeléctricas asignadas para la prestacion del
servicio concedido. La reversion de frecuencias no requerira de ningun acto
administrativo especial. Con esta disposicion el legislador reitera,
precisandola, el "contrato de concesion" en su verdadera dimension
juridica: Concesion de un bien estatal (el espectro electromagnético), cuya
utilizacién deberé revertir al vencimiento del plazo de la misma.

“SI SE TRATARA DE UNA TiPICA CONCESION "DE SERVICIO PUBLICO”
LA REVERSION SERIA DIFERENTE: REVERTIRIAN AL ESTADO TODOS
LOS ELEMENTOS AFECTOS A LA PRESTACION DEL SERVICIO. EN
ESTE CASO LOS IMPLEMENTOS Y EQUIPOS UTILIZADOS POR EL
CONCESIONARIO EN LA EXPLOTACION DE LA FRANJA DE
ESPECTRO ELECTROMAGNETICO ASIGNADO, FUERON, SON Y
CONTINUARAN SIENDO DE PROPIEDAD DEL CONCESIONARIO

“EN RELACION CON LAS REDES, ELLAS NO REVIERTEN, PUESTO
QUE OSTENTARAN LA CONDICION DE PUBLICAS EN TANTO
AFECTAS A LA PRESTACION DEL SERVICIO. LO QUE ES OBJETO DE
LA REVERSION ES PRECISAMENTE EL OBJETO DE LA CONCESION:
LA FRANJA DE ESPECTRO CONCEDIDA.® (Las letras en mayuscula
sostenida son de la apoderada del Ministerio en dicho proceso)

Y en la demanda de reconvencion presentada por la Nacion contra Occel en el
referido proceso arbitral se incluyé la siguiente pretension®®:

“TERCERA Que se declare que en desarrollo del Contrato numero 004 de
1994, se presentaron circunstancias imprevistas que crearon una situacion
de excesiva onerosidad para el cumplimiento de las prestaciones a cargo
del Ministerio de Comunicaciones que alteraron en su contra el equilibrio
econ0mico o ecuacion economica de dicho contrato, derivadas de la

85 Folio 85, vuelto, del Cuaderno de Pruebas No. 12.
86 Folio 96 vuelto del cuaderno de pruebas No. 12.
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expedicion por el Congreso de la Republica de la Ley 422 de 1998 ‘Por la
cual se modifica parcialmente la Ley 37 de 1993 y se dictan otras

19

disposiciones”. (Se subraya)

Una pretension semejante se incluyé en la reforma a la demanda de reconvencion
contra Comcel®’.

Igualmente se expreso en el capitulo de fundamentos de hecho de dicha demanda
de reconvencién contra Occel y en la reforma a la demanda de reconvencion contra
Comcel lo siguiente:

“El articulo 4° de la ley 422 de 1998, dispuso:

“

“Esto es que en virtud de disposicidon legal se elimind la obligacion del
concesionario de devolver o mejor, revertir, las redes y equipos afectos a la
prestacion del servicio.”

“Se concluye entonces que las condiciones del contrato 005 (para OCCEL
y 004 para COMCEL)_de 1994 fueron modificadas por ley vy, en el
concesionario dejo de tener la obligacion de entregar elementos y bienes
afectos a la concesidn, los cuales tienen un gran valor econémico y a cuya
reversion contractualmente tenia derecho el Ministerio de Comunicaciones.
Por este hecho legislativo se rompié el equilibrio econémico del contrato
siendo afectada la ecuacién financiera del mismo en perjuicio del Ministerio
de Comunicaciones, puesto que se le priva del derecho a recibir tales
bienes. Es decir que por este hecho se mejoraron las condiciones
econdmicas del contratista concesionario, en cifra igual al valor de tales
elementos, bienes y equipos con el correlativo detrimento del patrimonio del
Ministerio concedente en sumas iguales.”®®(Se subraya, la frase entre
paréntesis no es del texto)

Y en los fundamentos de derecho se expreso:

“Pero la ley 422 del 13 de enero de 1998, que modificd parcialmente la ley
37 de 1993, impide la aplicacion de la clausula contractual, en efecto, el
articulo 4 de la ley 422 antes transcrito, dispuso que en los contratos de
concesion de servicios de telecomunicaciones —entre ellos la telefonia movil
celular- la reversion sélo implicara gue revertiran al Estado las frecuencias
radioeléctricas _asignadas para la prestacion del servicio concedido. La
reversion de frecuencias no requerird de ningun acto administrativo
especial. Con esta disposicion el leqgislador privd _al Ministerio de
Comunicaciones de la posibilidad juridica —derivada del pacto contractual-

87 Folio 353 del Cuaderno de Pruebas No. 13.
88 Folio 97 vuelto del cuaderno de pruebas No. 12 y folio 354 del cuaderno de pruebas No. 13.
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de acceder a la propiedad de los bienes y elementos afectos a la prestacion
del servicio.®°(Se subraya).

De esta manera, la apoderada de la Nacion afirmo en los actos de demanda de
reconvencion que realiz6 a nombre de aquella, que la Ley 422 de 1998 eliminé la
obligacion de reversion de bienes y elementos afectos a la prestacion del servicio
pactada en los contratos.

Es pertinente aclarar que la manifestacion de la apoderada de la Nacién no podia
ser tomada como confesion, a la luz del articulo 199 del Cédigo de Procedimiento
Civil, norma vigente en la época, por lo que la misma soélo puede tomarse en
consideracion como una manifestacion de un apoderado de la Nacion que entendia
que la Ley 422 de 1998 habia eliminado la reversion de bienes y elementos.

La manifestacion del Ministerio, en el contexto de un litigio sobre costos, no
corresponde estrictamente a una aplicacion practica de la clausula de reversion
hecha por una parte con la aprobacion de la otra, que es a lo que se refiere el articulo
1622 del Codigo Civil. En efecto, esta manifestacion no se refiere a cumplir o no
con la estipulada transferencia de los bienes y elementos directamente afectos a la
concesion, sin compensacién alguna, que opera en el momento de terminacion de
la reversion y no antes.

En todo caso, para los efectos de este litigio, observa el Tribunal que esa afirmacion
tiene relacion directa con una cuestion de puro derecho que, para efectos de este
fallo, impone la aplicacion de dos leyes, una de ellas anterior a la fecha del laudo de
dicho proceso contra Occel y la otra posterior, cuyo alcance fue definido por la Corte
Constitucional en la forma que se sefialara mas adelante, en la sentencia C-555 de
2013, estableciendo basicamente que la interpretacion de la apoderada del
Ministerio no se ajusta al criterio de la Corte.

Pero aun si se considerara que las afirmaciones a que se ha hecho referencia deben
considerarse como una manifestacion de una de las partes en la ejecucion del
contrato, es pertinente destacar que en materia de interpretacion de los contratos,
uno de los criterios que adopta el Codigo Civil para determinar el sentido de los
mismos es la ejecucion del contrato por las dos partes o por una parte con el
consentimiento de la otra (articulo 1622). Ahora bien, la doctrina ha sefialado que
en estos casos debe tenerse en consideracion si se actua por error. Asi Don Luis
Claro Solar precisa “La ejecucion que se ha dado a la clausula, cuyo sentido se
controvierte, es su interpretacién viva y animada; es la confesion misma de las
partes; y a menos de probar que la ejecucion que le han dado es el resultado de un
error, es Iégico y equitativo que no se les admita modificar su hecho propio.™°(Se
subraya)

89folio 98 del cuaderno de pruebas No. 12 para Occel. folio 355 del Cuaderno de Pruebas No. 13 para Comcel
9 Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Ed. Editorial Juridica de Chile. Santiago 1979. Tomo
duodécimo, pagina 20.
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Igualmente Christian J. Santoro®! sefiala que la regla consagrada en el articulo 1564
del Cédigo Civil Chileno (equivalente al 1622 del Cédigo Civil Colombiano), no se
aplica cuando “no hay voluntad de aprobar o esta se encuentra viciada” como es
“En caso de «error», es decir, cuando la aplicacion practica del contrato es el
resultado de un mal entendido sobre la extensién del deber de prestacion™? o “En
caso de falta de atencién, es decir, cuando la aplicacién practica del contrato ha
tenido lugar por inadvertencia de uno de los contratantes.”

En este caso, el Ministerio no persistié en la tesis de su apoderada, pues no existio
ninguna demanda posterior que se fundara en el desequilibrio por la desaparicion
de la obligacion de reversion. Ademas, la sentencia C-555 de la Corte Constitucional
al establecer la interpretacion que habria de darse a la Ley 422, determiné que la
manifestacion de la citada apoderada era erronea.

El testigo Isaac Alfonso Devis, quien era director juridico de Comcel para la época,
expreso:

“Todo eso (se refiere a la reforma tributaria) conllevé a que esos tres
operadores de la banda demandaran al Ministerio; por su parte, el
Ministerio, dentro de su defensa juridica considerd que con la expedicion de
la Ley 422 del 98, de la que hemos venido hablando ahorita reiteradamente,
se habia causado un desequilibrio econémico contractual en contra del
Estado; una tesis simpatica, dificil y presenté demanda de reconvencion.

(..

“Frente al auto hecho del principe, el Tribunal consideré que eso no era
posible que el mismo Estado se quejara de una ley que el mismo Estado
habia producido y tratara y sacar partido de ello y tampoco le dio la razén
al Ministerio, termind en tablas; pero el Ministerio obviamente traté de sacar
partido de la expedicién de la Ley 422 en su demanda de reconvencion,
claro que si, lo recuerdo porque es que trabajamos muy estrechamente el
tema como director juridico era una de mis responsabilidades principales. ™3
(Se subraya)

Debe sefalarse en relacion con la declaracion del doctor Devis y la manifestacion
que frente a la misma se hizo por el apoderado de la Nacion, que dicha declaracion
es tomada en cuenta en la medida en que concuerda con los documentos que obran
en el proceso a los que se ha hecho referencia. Se sefiala también que en la
valoracion del testimonio, el Tribunal ha tenido en cuenta las manifestaciones de la
Convocante, sin que se observe que la vinculacion del testigo con la Convocada
afecte el contenido de su declaracion.

Adicionalmente, en relacién con lo que ocurrié en el momento de la prérroga, debe

91 En la Interpretacion del Contrato en el Derecho Chileno. Tratado de la interpretacién del contrato en América
Latina. Editora Juridica Grijley, Rubinzal Culzoni Editores y Universidad Externado de Colombia. Perd 2007,
Tomo Il, pagina 1323.

92 A tal efecto cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile.

93 Folio 154 del Cuaderno de Pruebas No. 27.
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observarse que el testigo Camilo Valencia Suescun, quien manifestd haber sido
asesor de todas las partes en este proceso, al ser preguntado en relacion con la
prérroga de los contratos de concesion y si en esa época habia habido alguna
discusion en torno a la reversion expreso:

“‘SR. VALENCIA: Que yo me acuerde absolutamente ninguna discusion a
ese respecto.

“DR. CARDENAS: (Y, por qué no habia inquietud sobre ese punto,
recuerda usted si habia alguna razon en ese momento que no hubiera
inquietud sobre ese punto?

“SR. VALENCIA: No habia inquietud en ese punto ni entre el Ministerio con
los operadores ni con nadie, basicamente en razén de lo que sefialaba la
Ley 422 que habia dicho, digamos en forma ciertamente anti técnica pero
habia dicho que la reversidn en los contratos solo implicaria las frecuencias,
las discusiones sobre ese punto se limitaban y mas académicamente a
sefalar la impropiedad de utilizar la figura de la reversion para un bien que
nunca habia salido de la titularidad del Estado pero no para discutir a quien
era aplicable ese articulo, ni cual era su alcance ni nada por el estilo, eso
fue en lo que a mi me consta y estoy en esto desde el 99, pues era pacifico,
no habia discusiones a ese respecto por lo menos que yo recuerde.

“En el momento del otorgamiento de la prorroga ese no fue un tema que
surgiera ni de parte de ellos ni de parte del gobierno ni de parte de nadie,
mucho menos cuando, como les he sefialado ya estaba pactada y ya estaba
pagada, es decir, a mi me parecia una situacién un poquito sui generis pero
esa era en la que estabamos y entonces el concedente, si el Ministerio
hubiera dicho, sabe qué, supongamos, no nos parece que haya que, no es
bueno para el interés publico conceder esta prorroga entonces habria que
devolver la plata que ya habian pagado con la indexacion, es decir, era un
lio, eso restringia el margen de cualquier concedente en condiciones
normales en donde la prérroga y su valor esta por darse, aqui ya se habia
hecho eso desde el 97.

‘De hecho, desde el momento en que se expide la Ley, afio 98, hasta el
2002 que es cuando yo entro al tema tampoco hubo ninguna iniciativa de
las partes, por lo menos que a mi me conste para ejecutar o no, o para llevar
eso al contrato o no, todo el mundo asumio, bueno esto es asi y todos
sabian que era a ese momento de publico conocimiento, si uno pudiera
utilizar ese término que para el momento en que se expide la ley los Unicos
concesionarios a los cuales le seria aplicable era a los operadores moviles
celulares y de hecho si uno revisa los antecedentes legislativos encuentra
gue la propuesta del Articulo 4 se predicaba especificamente a los celulares
y que después, tal vez para segundo debate o tercer debate, dijeron, no,
no, eso es cierto pero no para los celulares para todos entonces ya quedoé
en general. Eso le puedo decir respecto de ese punto que nada se discutié

(..)

129

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cadmara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

De igual manera dijo el testigo:

‘DR. ESGUERRA: Le pregunté hace unos minutos el sefior Presidente
respecto de su entendimiento al momento de la firma de la prérroga
respecto del alcance que tenian algunas de sus estipulaciones. Yo quiero
volver sobre lo mismo, el entendimiento del Ministerio con ocasion de la
prérroga y de la firma de la misma de los contratos de concesion de
tecnologia movil celular, era el de que a ellos se les aplicaba la Ley 422 de
1998 o no.

“SR. VALENCIA: Si, yo creo que el entendimiento era que a ellos se les
aplicaba, a ver, yo creo, que mi entendimiento era ese, yo quiero repetir,
ese tema nunca fue objeto de debate, en consecuencia para mi
entendimiento, mi entendimiento como un asesor del Ministerio era ese, mi
entendimiento, es lo que le puedo yo decir.

‘DR. ESGUERRA: Entonces, ¢;alguien en el Ministerio, en ese mismo
escenario tenia que usted recuerde, un entendimiento distinto y expresé un
entendimiento distinto?

“SR. VALENCIA: No, que yo recuerde no, ese tema no se discutié sobre si
aplicaba o no aplicaba a los operadores, no recuerdo que se hubiera
discutido, en consecuencia no recuerdo que alguien hubiera mencionado
eso, usted me lo pregunta pero yo creo que ese era mi entendimiento en
ese momento, el tema de la ley era, como lo he sostenido, era como
pacifico.

(..)

“DR. SUAREZ: Para fines de aclaracién, le ha contestado usted al doctor
Juan Carlos Esguerra, cual era su entendimiento, sobre su entendimiento
personal sobre la aplicacién de la Ley 422. Yo quiero preguntarle, ¢si ese
era el entendimiento del Ministerio en su conjunto y con base en qué podria
usted afirmar que era asi?

“SR. VALENCIA: No, no, yo no puedo decir, digamos no hubo nunca una
posicién institucional expresa o publica sobre esa materia, precisamente o
tal vez porgue ese tema nunca fue objeto de controversia entre las partes,
en_consecuencia_yo no _puedo sefialar que a mi_me consta que el
entendimiento del Ministerio era uno o el otro, lo gue yo puedo sefalarle es,
ese _era _mi_entendimiento y que el tema nunca se discutié6 porque se
entendia que una ley que fue hecha en un momento en que los Unicos
operadores eran estos, pues les aplicaba, pero ese era mi entendimiento,
no puedo afirmar que institucionalmente el Ministerio hubiera expresado
gue ese era su entendimiento, en ningln momento.” (Subraya y negrilla
fuera del texto)

Como se puede apreciar, el testigo Valencia sefial6 que al momento de la prorroga
no existio ninguna discusion sobre la reversion pactada en razon de la Ley 422 de
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1998, y que su propio entendimiento era que la mencionada ley era aplicable, pero
al mismo tiempo precis6 que no existi6 tampoco una manifestacion acerca de la
posicion institucional del Ministerio.

Han llamado la atencion las Convocadas, también en funcion del articulo 1622 del
Cddigo Civil que la reversion se circunscribe a la porcion asignada del espectro
radioeléctrico, que, con ocasion de la fusion de Colombia Telecomunicaciones S.A.
con Telefénica, la Corporacion Financiera que recibié “por conducto del Ministerio
de Hacienda”, que, debe senalarse, es distinto del Ministerio, el encargo de valorar
a Colombia Telecomunicaciones, no contemplé la reversion de bienes distintos de
las frecuencias; la cual “brilla por su ausencia” en el correspondiente documento
Conpes de 2012 (Telefénica, Alegato, p. 13 - 14). Comcel aflade a ese respecto,
como ya se sefald, que “No sobra aclarar que la importancia de ese hecho radica
en gue el documento CONPES es un documento del Estado y que COLTEL cuenta
con una importante participacion de capital estatal, de lo que se desprende de que
dicho documento es otro acto publico en el cual el Estado expreso su entendimiento
de los alcances de la clausula de reversion y que sélo hasta ahora busca modificar
diametralmente.” (Alegato, p. 63 - 64).

Sobre el particular estima el Tribunal que aqui se acude en forma reiterada a una
referencia genérica al “Estado” colombiano, cuando el contexto de este proceso
circunscribe la controversia factica y juridica a un contrato celebrado con el
Ministerio; y en esta cuestidon en particular a conductas de las partes contratantes,
que en este caso es la Nacion a través del Ministerio. El Tribunal repara en que el
invocado articulo 1622 del Cdodigo Civil precisa, en forma acorde con el efecto
relativo o inter partes, que es propio de los contratos, principio consagrado en la
legislacién vigente en forma expresa (C.C., art. 1495, C.Co., art. 864), que las
conductas con eficacia interpretativa tienen que ser de ambas partes o de una de
ellas con aprobacion de la otra; y que, las clausulas de un contrato podran también
interpretarse por las de otro contrato, si, pero otra vez, “entre las mismas partes y
sobre la misma materia”. Y como se dice en el inciso segundo de dicho articulo,
salta a la vista que ni el documento CONPES, ni la fusiébn en comento pueden servir
de base para afirmar que existe una conducta interpretativa que infirme el alcance
pactado en la clausula. La fusion es una operacién contractual, si, pero de
naturaleza societaria, que en esencia se regula como una reforma estatutaria, es
decir del contrato social, que involucra al menos dos sociedades comerciales
(C.Co., arts. 172 y ss.), muy distinta entonces de un contrato de concesion; y
ademas el documento CONPES no es atribuible al Ministerio.

Segun se indico, Comcel afirma que entre 1994 y 1998 toda la actuacion del Estado
“(...) se enfocaba hacia la busqueda de claridad en el sentido de que la obligacion
de revertir abarca exclusivamente el espectro radioeléctrico” (Alegato, p. 54),
aduciendo, en apoyo de dicha afirmacion, apartes de la Ley 142 de 1994, sobre
servicios publicos domiciliarios; de la Resolucién 28 de 1995, sobre la concesién
para operadores del servicio publico de larga distancia nacional e internacional; de
la Ley 182 de 1995, sobre el servicio de television; del Decreto 2343 de 1996, sobre
actividades y servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso
troncalizado; del Decreto 2542 de 1997, sobre operadores del servicio de telefonia
publica basica conmutada de larga distancia; y del Decreto 556 de 1998, sobre
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servicio portador. Ello lo lleva a sostener que “Dicha conducta del Estado, pero
particularmente del MINTIC como contraparte, evidencia una actuacion que debe
ser tenida en cuenta al momento de interpretar la clausula, por cuanto, si el MINTIC
gueria darle un tratamiento diferente a la prestacion del servicio de Telefonia Movil
Celular, del que le estaba dando a todas las deméas actividades en
telecomunicaciones y considerando que los operadores realizaban actuaciones
positivas y publicas en las que manifestaban su comprension de los alcances de la
clausula, debia habérselo hecho saber a los operadores, lo cual nunca sucedi¢”
(Alegato, p. 56).

Debe llamar la atencion el Tribunal otra vez acerca de la forma en que Comcel hace
una referencia genérica al “Estado” colombiano, perdiendo de vista que el contexto
de este proceso circunscribe la controversia factica y juridica a un contrato de
concesion de un determinado servicio publico celebrado con el Ministerio, no, por
ejemplo, con el Congreso de la Republica, que forma parte del Estado, claro, y que
expidio leyes como las que menciona sobre servicios publicos domiciliarios, y la
telefonia movil celular no tienen ese caracter, o sobre television, que tampoco viene
al caso. Ademas, como ya se sefalg, las leyes que son interpretativas, que no es el
caso nide la 422 nide la 1341 en este punto, lo son de otras leyes y no de contratos.

Para efectos de interpretar un contrato con base en el articulo 1622 del Cdédigo,
como ya se dijo, los hechos aqui invocados tendrian que ser de ambas partes, o de
una con la aprobacion de la otra, y en todo caso versar sobre “la misma materia” del
contrato objeto del litigio; y ello no sucede con la relacién de hechos referidos para
describir ese “enfoque” que le atribuye a todo el Estado colombiano en busca de
aclarar en varias materias el alcance de la reversion.

De la prueba a la que se ha hecho referencia se puede concluir que existié una
conducta por parte de la mayoria de los concesionarios, que consistid en que no
incluyeron en sus estados financieros notas sobre la reversion y que inclusive
indicaron en informacion publica que la reversion habia sido eliminada por la Ley
422 de 1998. Asi mismo se observa una conducta por parte de la Nacion, en los
procesos adelantados contra ella por Comcel y Occel, que parti6 del mismo
supuesto de que la ley habia eliminado la reversion de bienes y elementos afectos
al servicio.

Ahora bien, como ya se dijo, a la luz de la sentencia C-555, que tiene fuerza de cosa
juzgada constitucional, hay que concluir que la Ley 422 de 1998 no modificé la
clausula contractual. En esta medida la conducta que se observo por las partes, 0
el entendimiento que pudieron tener en torno a la desaparicion de la reversion no
corresponde entonces a la realidad juridica de conformidad con la sentencia ya
mencionada y a la que debe atenerse este Tribunal.

Pero aun si no se tuviera en cuenta la sentencia de la Corte y se partiera del analisis
del Tribunal, en el sentido que la Ley 422 no podia ser aplicable a este caso por
virtud de las reglas que rigen la aplicacion de la ley en el tiempo a los contratos, es
claro que la conducta de las partes tampoco puede conducir a concluir que la
clausula de reversion consensuada desaparecio.
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A este respecto es pertinente recordar que la conducta de las partes durante la
ejecucion de un contrato puede tener diferentes significados. En efecto, dicha
conducta puede tener por objeto precisar o interpretar el sentido de las
estipulaciones contractuales, o por el contrario, puede expresar la voluntad de
apartarse de determinadas estipulaciones del contrato.

Desde esta perspectiva es claro que, de la misma manera que la Corte
Constitucional lo ha sefialado para calificar una ley interpretativa, para que una
conducta pueda considerarse simplemente interpretacion de una clausula
contractual, la misma debe corresponder a uno de los significados posibles de la
estipulaciéon contractual, porque si no es asi, la conducta que se asume constituye
realmente una modificacién. Es por eso que en el varias veces mencionado inciso
tercero del articulo 1622 del Codigo Civil se prevé la posibilidad de interpretar las
clausulas de un contrato por la “aplicacion” practica que hayan hecho de “ellas” las
partes, o una con la aprobacion de la otra. Y conviene destacar que se trata de
“ellas”, es decir, de las clausulas pactadas por los contratantes, y que su “aplicacion”
supone mantener su sentido y alcance, pues si se trata de una modificacién, las
clausulas (“ellas”) dejan de aplicarse como fueron pactadas, y cualquier
interpretacion a partir del cambio asi consentido debe cefiirse a su nuevo sentido y
alcance.

En el presente caso es didfano que las manifestaciones a las que se ha hecho
referencia, en virtud de las cuales la reversion solo se refiere al espectro, no
corresponden a una interpretacion posible del texto de la clausula, dado que la
misma se refiere a bienes y elementos que son propiedad del concesionario y por
ello pasan a la Nacion, condiciones que no son predicables del espectro, que no
puede calificarse de “bienes” o “elementos” en plural, y que siempre es de propiedad
del Estado y por ello respecto del mismo no cabe hablar de una transferencia por el
Concesionario a la Nacion. Por consiguiente, tales conductas no podrian
considerarse una interpretacion del contrato, sino una modificacion del mismo.

Desde este punto de vista, si tales conductas se consideran una modificacion del
contrato estatal, ha de recordarse que, como lo ha sefalado el Consejo de Estado,
éste se caracteriza por ser solemne, razén por la cual una alteracion de las
obligaciones pactadas en el contrato debe igualmente constar por escrito. Lo
anterior, ademas, porgue una modificacion del contrato puede afectar la estructura
de la relacion obligatoria del acuerdo y afectar principios esenciales de la
contratacion estatal, como son la transparencia, la seleccidn objetiva y el principio
de planeacion.

En efecto, si se aceptara que la sola conducta de las partes puede alterar
obligaciones fundamentales del contrato estatal, se afectaria el principio de la
transparencia y la seleccion objetiva, pues podria conducir a que el contrato que
termina ejecutandose no sea aquél que se previd celebrar cuando se inicié el
proceso de seleccion, ni cuando se hicieron los calculos y estructuracion de los
modelos financieros y presupuestales. Asi las cosas, dicha conducta puede alterar
obligaciones que tienen consecuencias trascendentales desde el punto de vista del
equilibrio del contrato, y afectar entonces principios como el de la planeacion y
estructuracion del contrato.
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En este punto ha de observarse que es evidente que una vez celebrado el contrato
estatal puede ser necesario ajustarlo a los cambios que se producen en el entorno
en gue se desarrolla. A este respecto ha dicho la Corte Constitucional® que “Por
regla general, los contratos estatales pueden ser modificados cuando sea necesario
para lograr su finalidad y en aras de la realizacion de los fines del Estado, a los
cuales sirve el contrato”. Asi mismo ha dicho la Sala de Consulta y del Servicio Civil
del Consejo de Estado que “la posibilidad de modificar los contratos estatales es
una especial forma de hacer prevalecer la finalidad del contrato sobre los restantes
elementos del mismo”®® e igualmente ha precisado que “al cambiar el entorno en
que se desenvuelve la prestacion de un servicio publico a la comunidad, en forma
tal que afecte gravemente dicha prestacion, independientemente de su
previsibilidad, deben mutar las obligaciones del contrato que tienen que ver con
tales cambios, o de lo contrario se estaria dando un servicio inadecuado a las
nuevas realidades sociales, culturales o tecnologicas”, por lo que ‘la mutabilidad
constituye un principio interpretativo de los contratos estatales de especial
trascendencia en la concesién de servicio ptiblico™®. Pero igualmente ha precisado
la Corte Constitucional que “el que la mutabilidad de los contratos estatales sea
posible no significa que pueda llevarse a cabo por la mera voluntad de las partes o
de la entidad contratante; por el contrario, la modificaciéon del contrato debe ser
excepcional en virtud de los principios de planeacion y seguridad juridica. Por ello
la Corte concuerda con la Sala de Consulta y Servicio Civil en que la modificacién
debe obedecer a una causa real y cierta autorizada en la ley, sustentada y
probada, y acorde con los fines estatales a los que sirve la contratacién
estatal.” %’

Por consiguiente, los cambios que se introduzcan en un contrato estatal deben ser
producto de un acuerdo de voluntades con la administracion, expresado en la forma
prevista por la ley y con el cumplimiento de los principios de la funcién publica.

Al respecto, ha dicho el Consejo de Estado

“De conformidad con las normas transcritas, respecto de los contratos
estatales no es posible afirmar que con el simple consentimiento de las
partes puedan ser perfeccionados, de lo cual se colige, de manera directa,
gue la modificacién de los mismos, consistente en adicién de obras, valor y
periodo para la ejecucion, también debe constar por escrito _para que
puedan alcanzar eficacia, existencia y validez. Esto Ultimo, en cuanto que
la modificacion respecto de un acuerdo que consta por escrito debe surtir el
mismo _proceso _que se dio para su _constitucion, dado que el acuerdo
modificatorio esta tomando el lugar del acuerdo originario y la solemnidad
que se predica legalmente del segundo ha de ser exigida para el
reconocimiento de eficacia, existencia y validez del primero. 8 (Se subraya)

94 Sentencia C-300 de 2012.

9 Concepto del 13 de agosto de 2009, rad. 1.952.

9 Concepto ya citado.

97 Sentencia C-300 de 2012.

98 Consejo de Estado-Seccion Tercera, providencia del 18 de febrero de 2010, radicado 8300123310000403-
01
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No sobra recordar que, en armonia con lo anterior, la clausula trigésima séptima de
los contratos de concesion dispuso:

“CLAUSULA TRIGESIMA SEPTIMA. - DOCUMENTOS DEL CONTRATO.
Hacen parte del presente contrato de concesion, el Pliego de Condiciones
con sus adendos, la propuesta del CONCESIONARIO, incluyendo todos
Sus anexos, los reglamentos que en relacion con el servicio y con las redes
expida el MINISTERIO DE COMUNICACIONES, los planes minimos de
expansion del servicio y de las redes presentados por el
CONCESIONARIO, la Resolucion del Ministro de Comunicaciones
adjudicando la licitacién, los acuerdos escritos que celebren las partes y los
contratos de garantia que se celebren en desarrollo del presente contrato
(art. 42 del Decreto 741 de 1993).” (Se subraya)

De esta manera, por voluntad de las partes, s6lo pueden integrarse al clausulado
del contrato los acuerdos perfeccionados por escrito.

En esta medida considera el Tribunal que lo que dispuso la Ley 422 no implicé una
modificacion del contrato celebrado, y la conducta de las partes — en los aspectos
gue se han sefialado- de la que se quiso concluir que aparentemente se asumio que
ya no existia una obligacion de revertir bienes y elementos afectados a la prestacion
del servicio, no tenia la virtud de cambiar las reglas del contrato.

Ahora bien, las Demandadas igualmente han planteado que el contrato fue
modificado por las partes con posterioridad a la Ley 422 de 1998 y que por ello a
partir de dicha modificacion debe entenderse aplicable esta ley. A tal efecto se hace
referencia a la reforma del contrato efectuada en 2002, cuando se acordo: “modificar
la clausula novena de los contratos sobre tecnologia y equipo para indicar que el
concesionario podra utilizar el estandar tecnolégico de su eleccién, siempre y
cuando cumpla con el pliego de condiciones. El equipo empleado para la
construccion de la red debe ser nuevo, de la dultima version tecnoldgica
comercializada por los fabricantes, ofreciendo posibilidad de migracion a nuevas
tecnologias”.

Asi mismo, se sefiala que en el 2004°° se prorrogaron los contratos para lo cual se
dispuso que el término de duracion de dicha prorroga seria de 10 afios contados a
partir del 29 de marzo de 2004 hasta el 28 de marzo del 2014. A este respecto se
advierte que con la prorroga celebrada de comudn acuerdo por las partes se
modificaron, no sélo los plazos de duracién del contrato sino, de igual forma, una
serie de obligaciones que resultaban fundamentales para el cumplimiento del objeto
de la concesion, como son por ejemplo: (i) la modificacion de las Clausulas
Vigésimas Seéptimas de los Contratos relativas a la garantia Unica, (i) la
modificacion de las Clausulas Trigésimas Cuarta en relacién con la clausula penal
pecuniaria, y (iii) la inclusién de un anexo técnico a los Contratos por virtud de la
clausula séptima de la prérroga que obligaba a adoptar valores objetivos de los
indicadores para medir la “probabilidad de Bloqueo de Circuitos o Canales entre

99 Vid. FI. 380 del cuaderno de pruebas No. 2.
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RTPC y RTMC o RPS”y la “probabilidad de Bloqueo de Radio Canales”, se exigio
contar con un plan de mantenimiento, mediciones de cobertura y presentar informes
trimestrales, entre otras obligaciones.

Por lo anterior se sefala que, de acuerdo con la jurisprudencia, las normas vigentes
al momento de la prérroga se incorporan a los contratos.

Al respecto considera el Tribunal lo siguiente:

Si bien de conformidad con el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 a los contratos se
entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion, con las dos
excepciones que establece dicho precepto, ha existido discusion acerca de la ley
aplicable en los casos de modificaciones, adiciones o prérroga de los contratos
estatales.

En este punto han existido dos tesis principales. La primera ha sostenido que la
reforma o adicion de los contratos en tanto nuevo acuerdo de voluntades se sujeta
a la ley vigente cuando se celebra, y la segunda considera que la reforma o adicion,
en la medida en que es parte del mismo contrato, se sujeta a la misma ley que el
contrato que se adiciona.

La primera tesis la adoptd la Sala de Consulta y del Servicio Civil del Consejo de
Estado en concepto del 17 de mayo de 1994 (Radicacion 601) en el cual dijo:

“Si el transito de legislacion implica que los contratos ya celebrados y en
vigor se rigen por las correspondientes clausulas contractuales y ‘las Leyes
vigentes al tiempo de su celebracion’, las reformas o adiciones a esos
Mmismos contratos, en cuanto implican nuevos acuerdos de voluntades, no
se rigen por los articulos 38 de la Ley 153 de 1887 y 78 de la Ley 80 de
1993, sino por la nueva legislacion: si la ley garantiza los convenios o
contratos celebrados, para que se rijan por la ley vigente en la fecha de su
perfeccionamiento, l0os nuevos convenios, adiciones, reformas o prérrogas
de los mismos, no estdn comprendidos por este tratamiento de excepcion y
se rigen por la nueva legislacidon. La mejor prueba de ello consiste en
verificar que las prorrogas, reformas o adiciones de los contratos se pueden
convenir 0 no, sin que ellos pierdan su propia entidad; lo que permite
concluir que las reformas y adiciones son sobrevinientes o posteriores al
contrato original.”% (Se subraya)

En un sentido semejante, la Corte Constitucional en sentencia C-350 de 1997, al
declarar exequible el articulo 10 de la Ley 336 de 1995, que establecia que los
contratos de concesion de espacios de television publica eran improrrogables,
cuando la norma anterior sefalaba que eran prorrogables, dijo:

“De otra parte, las prérrogas, ha dicho el Consejo de Estado, implican un
nuevo acuerdo de voluntades. Ellas son sobrevinientes o posteriores al

100 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 17 de mayo de 1994, rad. 601, C.P. Jaime
Betancur Cuartas.
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contrato original; por ello en el evento de que se expida una nueva
legislacion a ellas no le son aplicables, como lo afirman algunos de los
actores, las disposiciones de los articulos 38 de la ley 153 de 1887 y 78 de
la ley 80 de 1993, que garantizan que los contratos se rigen por las leyes
vigentes al tiempo de su celebracion.”

Por el contrario, la segunda tesis fue adoptada por la Seccidon Tercera del Consejo
de Estado en decision del 2 de septiembre de 2004, Radicacion numero: 73001-23-
31-000-1996-4029-01 (14578), y reiterada en sentencia del 28 de junio de 2012
(Radicacién numero: 13001233100019960123301 (21990)), sefialando que las
adiciones o modificaciones de un contrato se sujetan a la ley aplicable al mismo.

En la primera sentencia el Consejo de Estado expreso:

“Pero en este caso surge el interrogante ;qué pasa con los contratos
adicionales suscritos en vigencia de la ley 80 de 1993 pero que adicionan
un contrato principal celebrado bajo la vigencia del decreto ley 222 de 1983?
¢cual es el régimen contractual aplicable a esos contratos adicionales si
éste se concibe como un nuevo contrato?.

“La respuesta a dichos interrogantes la suministran las mismas
disposiciones de los distintos estatutos contractuales precitados porque
ambos ordenamientos claramente disponen y coinciden en que los
contratos que se estuvieren tramitando continuarian contractualmente
sometidos a la norma anterior vigente o que los contratos en curso
continuarian sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracion
0 iniciacion.

“Queda claro entonces gue frente a los contratos adicionales, sin perjuicio
de su independencia frente al contrato principal, se rigen por el estatuto
contractual vigente al momento de la celebracién del contrato principal del
cual derivan su existencia - mas no su validez - como contratos adicionales
a_aguel que se encuentra en curso o en tramite; por lo tanto, como se
observa en materia de existencia y regulacion contractual es obvio que los
contratos adicionales deben ir bajo la misma norma que regulé el inicial, con
mayor razén si se tiene en cuenta que por regla general el contrato adicional
se sigue por las estipulaciones del contrato principal en aquellas clausulas
en las cuales no se adiciond. Es bueno destacar que el articulo 38 de la ley
153 de 1887 exceptua a la regla relativa a que en ‘“todo contrato se
entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”
salvo:

“a) Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos
que resultaren del contrato, y

“b) Las que sefialan penas para el caso de la infraccion de lo
estipulado; la infraccion sera castigada con arreglo a la ley bajo la cual se
hubiere cometido.”

Asi mismo, en sentencia C-300 de 2012 la Corte Constitucional estudié si era
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procedente examinar la constitucionalidad del articulo 28 de la Ley 1150 de 2007,
en la medida que el mismo habia sido derogado por la Ley 1508, y a tal efecto
sefalo:

“2.2.2.1 Tal como sostiene uno de los intervinientes, por mandato
expreso de varias disposiciones de orden legal, en armonia con los
principios de buena fe y seguridad juridica, los contratos de concesion de
obra publica perfeccionados antes de la entrada en vigencia de la ley 1508
se deben seguir rigiendo por la ley vigente al momento de su celebracion.
En efecto, el articulo 38 de la ley 153 de 1887 dispone: “En todo contrato se
entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”,
mientras el inciso segundo del articulo 2 de la ley 1508 sefala: “Las
concesiones vigentes al momento de la promulgacién de la presente ley se
seguiran rigiendo por las normas vigentes al momento de su celebracion’.
Estas disposiciones buscan proteger la confianza legitima de quienes
celebran acuerdos de voluntades al amparo de ciertas reglas, es decir, la
confianza en que las condiciones que previeron no se alterarian en perjuicio
del equilibrio de cargas acordado, elemento fundamental para el adecuado
funcionamiento de las relaciones econémicas y que por ello es amparado
por la Carta Politica.

“2.2.2.2 Como consecuencia de la regla anterior, la Sala encuentra que
existe al menos una hipétesis en la que el precepto acusado continda
proyectando sus efectos dentro del ordenamiento: el caso de las adiciones
y prérrogas que se hayan celebrado o se celebren después de la entrada
en vigencia de la ley 1508, en el marco de contratos concesion de obra
publica suscritos al amparo del articulo 28 de la ley 1150”. (Se subraya)

Sefald la Corte que existen diferentes posiciones en torno a si las adiciones vy
prérrogas de los contratos estatales son parte del contrato principal o representan
en realidad nuevos negocios juridicos y concluye:

“2.2.2.2.4 En consecuencia, en criterio de la Sala, al menos en el marco
de los contratos estatales de concesion de obra publica celebrados en
vigencia del articulo 28 de la ley 1150, si es posible celebrar adiciones que
versen sobre nuevas obras “directamente relacionadas con el objeto del
concesionado” o para “la recuperacion de la inversion debidamente
soportada en estudios técnicos y econdmicos”. Tales adiciones no
representan, en_principio, un_nuevo contrato sino modificaciones del
contrato original. Estas adiciones que se hayan celebrado o se llequen a
celebrar en estos términos después de la entrada en vigencia de la ley 1250,
en _tanto no son nuevos contratos, se siguen rigiendo por el articulo
acusado. Estas hipotesis facultan entonces a la Corte para pronunciarse
sobre la constitucionalidad de la disposicion censurada.” (Se subraya)

Como se puede apreciar, en esta materia existen dos tesis que han sido aplicadas
por la Corte Constitucional en fallos de constitucionalidad y que igualmente han sido
seguidas bien por la Sala de Consulta y del Servicio Civil del Consejo de Estado,
bien por la Seccién Tercera de la misma Corporacion.
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Ahora bien, si se examina la situacion a la luz de cualquiera de las dos tesis
expuestas, es claro que el argumento de las Demandadas no esta llamado a
prosperar.

En efecto, si se adopta la posicion de la Seccién Tercera del Consejo de Estado y
de la sentencia C-300 de 2012 de la Corte Constitucional, habra que concluir que el
contrato de concesion durante su prorroga continud sujeto a la norma legal bajo la
cual se celebro, esto es, la Ley 37 y la Ley 80 de 1993, por lo cual no es aplicable
la Ley 422 de 1998.

Si se adopta la opinion que plante6 el Consejo de Estado en su concepto de mayo
de 1994 y la sentencia C-350 de 1997 de la Corte Constitucional, la soluciéon no
cambia. En efecto, si se acepta que cuando las partes acuerdan una prérroga a un
contrato expresan la voluntad de celebrar un contrato que por lo mismo queda sujeta
a la ley vigente cuando ella se manifiesta, ello implica en todo caso reconocer que
la voluntad puede expresarse libremente dentro de los limites que establezca la
nueva ley. Por consiguiente, si bajo la ley anterior es posible celebrar un
determinado pacto, y asi lo hacen las partes, y bajo la nueva ley es igualmente
valido el pacto, dicha estipulacion se mantiene vigente, como corresponde al
alcance natural y obvio de las prérrogas, salvo que las partes estipularan otra cosa.

Es este el caso respecto de los contratos que se analizan. En efecto, bajo la vigencia
de la Ley 37 y la Ley 80 de 1993 se celebraron sendos contratos de concesion y en
ellos se incluyé la clausula consensuada de reversion. Ahora bien, dicha
estipulacion es igualmente valida bajo la Ley 422 de 1998, en la medida en que
dicha ley determina qué implica la reversion, pero no excluye que las partes
establezcan que los activos y elementos afectados a la prestacion del servicio deben
pasar a la propiedad estatal al terminar el contrato. En efecto, la norma en su
redaccion no es imperativa en el sentido que prohiba pactar que bienes y elementos
afectados a la prestacion del servicio pasen a la Nacién, y una estipulacion con el
contenido que se ha indicado no afectaria el orden publico y las buenas costumbres.

Desde esta perspectiva debe observarse que al modificar la clausula de duracion
del contrato el 30 de enero de 1997 las partes estipularon en lo pertinente lo
siguiente 19%;

“CLAUSULA SEGUNDA- DURACION.- El término inicial de duracion de le
concesion objeto de este contrato es de diez (10) afios, contados a partir de
la fecha del perfeccionamiento del mismo. PARAGRAFO 10.- PRORROGA.
La concesion se prorrogara automaticamente por otro periodo de diez (10)
afos, sin que para ello se requieran autorizaciones o actos adicionales....La
prérroga se regira por las mismas_condiciones previstas en el contrato
inicial, salvo aquellas cuyo cumplimiento deba darse durante el término
inicial de duracion de la concesion...” (Se subraya)

101 Folios 375, 429 y 480 del Cuaderno de Pruebas No. 2 y folios 212, 264 y 330 del Cuaderno de Pruebas No.
11.
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Asi mismo, al prorrogar los contratos las partes estipularon0:

“‘CLAUSULA OCTAVA.- Salvo lo dispuesto en el presente documento, y los
contratos modificatorios suscritos, las demas clausulas del contrato de
concesion No. ... del 28 de marzo de 1994 se encuentran plenamente

vigentes.” (Se subraya)

De este modo, ni en el documento por el cual se acordd la prérroga, ni en aquél en
gue ella se formalizo, se altero la clausula que contempla la reversion consensuada
en el contrato original. Igual ocurrié con las otras modificaciones a los contratos de
concesion pactadas por las partes.

Asi ocurrié con la modificacion acordada en el 2002, en la cual se dijo:

“Clausula Quinta. Salvo lo dispuesto en el presente contrato de modificacion
y en los contratos suscritos el 13 de abril de 1994, el 28 de agosto de 1995
y el 30 de enero de 1997, las demés clausulas del contrato de concesién
No. ... del 28 de marzo se encuentran plenamente vigentes.”% (Se
subraya)

Igual sucedi6é con la modificacion realizada el 30 de diciembre de 2004 en cuya
clausula octava se expreso:

“CLAUSULA OCTAVA. VIGENCIA DE LAS CLAUSULAS. Salvo Io
dispuesto en el presente Otrosi, las demds estipulaciones del contrato de
concesion No. ... del 28 de marzo de 1994 y sus modificaciones se
encuentran plenamente vigentes. %4 (Se subraya)

También acontece lo mismo con la modificacién de 2005 en la cual se expresa en
la clausula segunda:

“CLAUSULA SEGUNDA. VIGENCIA DE LAS CLAUSULAS. Salvo lo
dispuesto en la presente modificacion, las demas estipulaciones del
contrato de concesion No. ... del 28 de marzo de 1994 y sus modificaciones
contempladas en el literal D) de la presente modificacion se encuentran
plenamente vigentes. % (Se subraya)

La misma situacién se produce incluso en el 2009, pues en la modificacién que se
celebra en dicho afio se establece:

CLAUSULA TERCERA. VIGENCIA DE LAS CLAUSULAS. Salvo las
modificaciones dispuestas en el presente acto y a que hacen referencia las

102 Folios 386, 445, 491 del Cuaderno de Pruebas No. 2 y 232, 282 y 345 del Cuaderno de Pruebas No. 11.

103 Folios 379, vuelto, 438, vuelto, y 484 vuelto del Cuaderno de Pruebas No 2 y 220, 271 y 337 del Cuaderno
de Pruebas No. 11.

104 Folios 223 vuelto, 304 y 367 del Cuaderno de Pruebas No. 11.

105 Folios 407, 462, vuelto, 509, vuelto, del Cuaderno de Pruebas No 2 y 311, 345 y 374 del Cuaderno de
Pruebas No. 11.
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clausulas precedentes las demas estipulaciones de los contratos de
concesion No. ... permanecen vigentes. % (Se subraya)

Vale la pena destacar que dada la importancia de la clausula de reversion, que
ademas inicialmente habia generado rechazo por las concesionarias, y que ellas
consideraban modificada por la ley, era apenas razonable esperar que al prorrogar
el contrato, o al modificarlo, expresamente dejaran claro que, en su sentir, que no
deja de ser unilateral, dicha clausula no se mantenia vigente en la forma como
constaba en el mismo.

Todo lo anterior conduce a concluir que a pesar de la Ley 422 de 1998 y la conducta
de las partes, la clausula de reversion consensuada se mantuvo vigente.

2.3.4.1 Los bhienes llamados a revertir

Como tantas veces se ha mencionado, la clausula trigésima tercera de los Contratos
de Concesion dispone que pasan a ser propiedad de la Nacion- Ministerio de
Comunicaciones “los elementos y bienes directamente afectados a la misma”, esto
es, a la concesion del servicio de telefonia movil celular.

La expresion afectar significa, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la
Real Academia Espafiola, entre otras cosas, “10. tr. Der. Destinar bienes o derechos
a un uso o servicio publico”. Por consiguiente los bienes a que se refiere la clausula
contractual son aquellos que se destinan al servicio publico de telefonia mévil celular
gue fue concesionado.

Adicionalmente, la clausula en mencién sefala que la afectacion debe ser directa,
y esta ultima palabra significa, segun el mismo Diccionario, “2. adj. Que va de una
parte a otra sin detenerse en los puntos intermedios”. Lo anterior implica que los
bienes que son materia de reversion son aquellos que, en si mismos, permiten que
el servicio de TMC vaya de una parte a otra, cumpliendo con la finalidad del servicio
concesionado.

Desde esta perspectiva, sobre el particular ha dicho el perito que “para prestar el
servicio de Telefonia Mo6vil Celular entre usuarios moviles y entre un usuario movil
y un usuario de telefonia fija se requiere una red de Telefonia Mévil Celular que
proporcione en si misma la capacidad completa para la comunicacion telefénica
compuesta por los subsistemas de Acceso, Transmision, Core y el de Operacion y
Mantenimiento, incluyendo la infraestructura pasiva de cada subsistema (-). Por lo
tanto, con base en el contenido de la Clausula Primera.-OBJETO del Contrato de
Concesidn, se concluye que los elementos y la infraestructura a que se hace
referencia corresponden en su totalidad a los Subsistemas de Acceso Transmision,
Core y el de Operacién y Mantenimiento, conforme con lo solicitado en los pliegos
de condiciones y lo presentado en la oferta”.

Esa es la situacion factica que, con apoyo en la prueba técnica, contable y
financiera, corresponde subsumir bajo la prevision contractual en cuestion, teniendo

108 Folios 250, 313 y 376 del Cuaderno de Pruebas No. 11.
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en cuenta que al responder las aclaraciones pedidas en torno a su dictamen, el
perito técnico indico que la TMC es una especie de Teleservicio, clase de servicio
de telecomunicacion basico que se distingue de los Telematicos y de Valor
Agregado, y que, igualmente, indic6 cuéles fueron las asignaciones de espectro que
recibio cada operador para la prestacion de servicios de telefonia movil celular
durante la vigencia de las concesiones, excluyendo las asignadas en septiembre de
2013 para proveer servicios moviles terrestres en tecnologia 4G07.

De esta manera, para el Tribunal, la afectacién directa existe cuando, desde un
punto de vista técnico, se puede establecer que entre el elemento o bien respectivo
y el conjunto o “red”, exista una relacion que haga que su inclusion tenga su
explicacion necesaria y suficiente en que se obtenga dicha capacidad de prestacién
de conformidad con las exigencias contractuales y legales asumidas por el
concesionario durante la vigencia de la concesién el servicio que se comprometié a
prestar.

2.3.4.2 Lafecha que debe tomarse para determinar los activos a revertir.

De lo expuesto con anterioridad fluye con claridad que la fecha que debe tomarse
para determinar los activos a revertir, debe ser la de terminacion de los Contratos
de Concesion, esto es, el 28 de noviembre de 2013, por cuanto de conformidad con
la clausula contractual la reversion debia producirse “Al finalizar el término de la
concesion”.

Sera entonces esta fecha la que tomara en consideracién el Tribunal para
determinar las consecuencias de la clausula.

2.3.4.3 Laincidencia del Plan Minimo de Expansién y el plan de cobertura de vias.

Las Demandadas han sefalado que la reversién debe entenderse limitada al Plan
Minimo de Expansion y el Plan de Cobertura de Vias, dado que los mismos
constituian el objeto de la obligacién del concesionario y por ello sélo se evaluaba
en la oferta el cumplimiento del Plan Minimo de Expansién. Se agrega asi mismo
que de acuerdo con la Corte Constitucional la reversion se aplica respecto de bienes
a gque se hubiere obligado el concesionario.

Por el contrario la Demandante y la Agencia se oponen, sefialando que el Plan
Minimo de expansion es s6lo un minimo, pero el contrato no se limita a ello.

En relacion con estos aspectos considera el Tribunal lo siguiente:

Lo primero que se advierte es que para fundamentar la interpretacion en el sentido
que la reversion solo es aplicable respecto del Plan Minimo de Expansion y el Plan
de Cobertura de Vias, se invoca la sentencia C-555 de 2013. Ahora bien, si se
examina el aparte que se cita en el contexto de la sentencia del Tribunal
constitucional, se aprecia que en primer lugar dicho aparte se encuentra en la
sentencia dentro de un acapite titulado “6.3 Algunas consideraciones del Consejo

107 Aclaracion del dictamen técnico, pgs. 7-10.
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de Estado y la doctrina en torno a la clausula de reversion”, en el cual se exponen
las opiniones de diversos autores como Rafael Bielsa, Miguel S. Marienhoff,
Eduardo Garcia de Enterria y Esteban Arimany y en él sefiala la Corte (el primer
péarrafo es el que invoca una de las Demandadas):

“Esteban Arimany ha analizado el asunto de las diversas clases de bienes
que se pueden hallar en la prestacion del servicio y, se ha referido a “(...)
una serie de elementos necesarios para el desarrollo de la actividad
concedida, que la Administracion exige y el particular se compromete a
aportar. Forman parte integrante de la concesion y estan afectos al servicio
publico, siguiendo el régimen exorbitante propio de esta clase de bienes”
108 es de este acervo que se predica la reversion. Por otro lado, se
encuentran involucrados en el contrato otros bienes que el concesionario
incorpora voluntariamente “(los cuales) no son necesarios ni utiles para la
prestacion del servicio —entendido este en un sentido estricto- aunque de
algun modo pueden complementarlo” y, adicionalmente otros bienes “lUtiles
para la explotacién, que el concesionario incorpora voluntariamente con
vistas a la mejor prestacion del servicio, excediéndose de sus obligaciones
contractuales™ de estos ultimos dos grupos de haberes patrimoniales, no
se predicaria la reversion.” (Subraya la demandada).

“La misma doctrina especializada, a proposito del significado de la reversion
la ha entendido y acogido en los siguientes términos: “el concesionario no
solo se obliga a enajenar la propiedad de los bienes al llegar el dia
convenido, sino que, de hecho, la esta transmitiendo ya —aunque a término-
desde los primeros momentos de la relacion concesional” por oposicion a
una tesis segun la cual “(...) el concesionario(...) no transmite(...) ningun
derecho real, continGa siendo el Unico y pleno propietario de los bienes y
simplemente se obliga a transmitir, un dia determinado, a la Administracion
la propiedad de los mismos(...)".

“Para la Sala, estos dltimos asuntos todos son del resorte de instancias
diferentes a este Tribunal, mas no por ello intrascendentes y mucho menos
ajenos al interés publico, pues, tal como ha precisado Arimany Lamoglia
como pauta en este tema ha de atenderse “un criterio muy flexible, sin que
— por ello — lleguen a perjudicarse los intereses colectivos.”(Se subraya)

Como se puede apreciar, el criterio que invocan las Demandadas no fue consagrado
por la Corte Constitucional, sino que ella se limito a citarlo como parte de la doctrina
sobre la materia, y ademas precisé que estos asuntos eran del resorte de instancias
diferentes al Tribunal Constitucional.

Ahora bien, si independientemente de la cita de la Corte que se ha invocado se
analiza el problema a fondo, encuentra el Tribunal que la reversibn no puede

108 Arimany Lamoglia, E. La Reversion de Instalaciones en la Concesién Administrativa de Servicio Publico,
Bosch, Casa Editorial, Barcelona. P. 53.
109 |pidem pp. 53-54.
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limitarse al Plan Minimo de Expansién ni al Plan de Cobertura de Vias!!? por las
siguientes consideraciones:

Como ya se dijo el objeto de los Contratos de Concesién era “la prestacion por
cuenta y riesgo del CONCESIONARIO del servicio de telefonia movil celular en
Colombia,...”.

Adicionalmente, en diversas clausulas, entre ellas la relacionada con el objeto
mismo del contrato, se establecio la obligacion de los concesionarios de prestar el
servicio de telefonia mévil celular, sin limitarlo a un Plan Minimo, en tal sentido en
la clausula décima se dispuso lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMA.-CALIDAD DEL SERVICIO. EL CONCESIONARIO
se obliga a prestar el servicio de telefonia mévil celular en forma continua y
eficiente, cumpliendo con las normas de calidad descritas en el Pliego de
Condiciones y a suministrar al MINISTERIO DE COMUNICACIONES
trimestralmente, dentro de los cinco (5) primeros dias del trimestre
siguiente, la informacién prevista en dicho pliego sobre las condiciones y
calidad en que se esté prestando el servicio.” (Se subraya)

Asi mismo en la clausula décima novena se establecio:

“CLAUSULAS  DECIMA  NOVENA.-  OBLIGACIONES DEL
CONCESIONARIO. Ademas de las obligaciones sefialadas en las clausulas
de este contrato y en la ley, el CONCESIONARIO se obliga a: 1. Establecer
y prestar, por su cuenta y riesgo y bajo su responsabilidad, el servicio de
telefonia mdvil celular en el area y la red anteriormente sefialadas, de
conformidad con lo estipulado en el Pliego de Condiciones, para lo cual
deberd instalar, mantener y operar la respectiva red (...).

“7. Ejecutar el Plan Minimo de Expansion del servicio de telefonia movil
celular de acuerdo con el cronograma presentado en la propuesta.”’(Se
subraya)

De esta manera los Contratos de Concesion establecieron que los concesionarios
deberian prestar el servicio de telefonia mévil celular y asi mismo, cumplir un Plan
Minimo de Expansion.
El perito precisé en su dictamen técnico (pagina 14) lo siguiente:

“En relacion con los requisitos del servicio, se estipulo:

“Planes de expansion de cobertura: los concesionarios adquirieron la

obligacion de implementar un Plan Minimo de Expansion en cobertura en
un determinado namero de Municipios, que deberian ser conectados al

110 Este Plan segun se aclar6 en las preguntas y respuestas durante la licitacion hace parte del Plan Minimo.
Folio 130 del Cuaderno de Pruebas No. 15.
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servicio en los primeros 5 afios de la concesidn y con una proyeccion de
usuarios totales, para un horizonte de 10 afios de la concesion.

“Plan Minimo de Cobertura en vias: En forma similar, adquiri6 el
compromiso de cubrir los tramos en vias incluidos en los pliegos.”

De lo anterior se desprende una primera observacion, a saber, que las clausulas
primera y décima novena establecieron, por una parte, la obligacion de prestar el
servicio de telefonia maovil celular y por el otro lado, la de ejecutar el Plan Minimo de
Expansion. Lo anterior implica que las obligaciones del concesionario no se
limitaban al Plan Minimo de Expansion, pues para que ello fuera asi, en el contrato
simplemente se hubiera sefialado que se prestaria el servicio de telefonia celular en
los términos del Plan Minimo de Expansion.

A lo anterior se agrega que el entendimiento de las Demandadas desconoce una
regla fundamental en la interpretacion de los contratos ya citada, y de conformidad
con la cual “El sentido en que una clausula puede producir algun efecto, debera
preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno.”(Articulo 1620 del
Cadigo Civil). En efecto, si el punto de vista de las Demandadas fuera cierto, no
produciria ningun efecto la prevision contenida en el primer numeral de la clausula
décimo novena del contrato.

El Plan Minimo de Expansion y el Plan de Cobertura de Vias eran, como su nombre
lo dice, unos estandares minimos del servicio que debia prestar el operador
respectivo, de modo que no se establece un maximo para los fines y alcances
materiales y temporales de la reversion, lo cual no sélo permitia sino que suponia
la posibilidad de que los concesionarios ajustaran la disposicion, inclusion y
exclusion de bienes de conformidad con los avances de la técnica, las
oportunidades y posibilidades financieras y las preferencias y exigencias de los
consumidores en un entorno competitivo. En ese mismo orden de ideas, la
tecnologia AMPS, mencionada en el pliego de condiciones (Cuaderno de pruebas
No. 17, folio 9), corresponde a un punto de referencia minima desde el punto de
vista técnico, pero no implicaba, de acuerdo con la finalidad del contrato, una
paralisis tecnologica, como quiera que, en los términos de la Clausula décima
séptima, se dejé en libertad a los concesionarios para desarrollar su plan de
digitalizacién con mayor rapidez o para “ofrecer cualquier tipo de servicio digital”
compatible con las normas AMPS.

El hecho de que al celebrar el contrato no se pudiera establecer claramente la forma
como habria de desarrollarse y prestarse el servicio, varios afios después, no
implica que no existiera una obligacion precisa a cargo del concesionario. En este
punto debe observarse que esta situacién no es totalmente ajena a los principios
aplicables a los contratos. Asi por ejemplo, en el contrato de suministro, si no se
pacta la cuantia del bien o servicio proveido, el contrato conserva su eficacia y en
tal caso el articulo 969 del Cédigo de Comercio dispone que se entendera que la
cuantia es la que corresponde “al ordinario consumo o a las normales necesidades
del consumidor, salvo la existencia de costumbre en contrario”. Adicionalmente
prevé la ley mercantil en esa misma disposicion supletoria que la “capacidad o la
necesidad ordinarias de consumo seran las existentes en el momento de efectuarse
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el pedido”. De esta manera la legislacion mercantil contemporanea prevé en forma
expresa la posibilidad de que el objeto del contrato se sujete a las necesidades que
con el mismo se busca satisfacer en el futuro. A lo anterior se agrega que como lo
ha dicho la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la mutabilidad es un principio
de los contratos estatales particularmente del contrato de concesion de servicios, lo
que implica que esos contratos deben interpretarse de tal manera que en las
cambiantes circunstancias que se presenten, se asegure la prestacion del servicio.

En este punto no sobra sefialar que en los Contratos de Concesion se habia previsto
en la clausula décimo séptima:

“El CONCESIONARIO se compromete a digitalizar su red de acuerdo con
el estandar que indique el MINISTERIO DE COMUNICACIONES,
cumpliendo con el cronograma establecido en el Pliego de Condiciones. El
operador podra desarrollar su plan de digitalizacién con mayor rapidez al
establecido en el cronograma o podra ofrecer cualquier tipo de servicio
digital desde la iniciacion de la construccion de la red, siempre y cuando
asegure: La compatibilidad con las normas AMPS- La adopcion del
estandar digital nacional, aunque éste sea distinto al instalado inicialmente.
- Mantener el grado de servicio minimo para todos sus suscriptores, tanto
digitales como andlogos.”(Se subraya)

Como se puede apreciar, el contrato consagraba claramente que el Concesionario
podia desarrollar su plan de digitalizacién con mayor rapidez al establecido en el
cronograma y que podia ofrecer cualquier tipo de servicio digital, pero que al
digitalizar su red, debia mantener el grado de servicio minimo para todos sus
suscriptores, y no solo para los que correspondieran al Plan Minimo de Expansion.

Obsérvese, ademas, que el Plan Minimo de Expansiéon y el Plan de Cobertura de
Vias, debia cumplirse en un plazo de cinco afios, por lo que, bajo la tesis de las
demandadas, a partir del cumplimiento de dicho plazo, el concesionario no tendria
obligaciones en materia de prestacién del servicio.

Es claro que tal solucion no corresponde a la I6gica del contrato. En efecto, si
cumplido el Plan Minimo de Expansién o de Vias, durante el curso de la ejecucion
del acuerdo uno de los concesionarios hubiera decidido dejar de prestar el servicio
de telefonia movil celular con la cobertura que lo venia haciendo y limitarse a prestar
el servicio del Plan Minimo de Expansion, dejando sin servicio a todos los usuarios
que no estuviesen cubiertos dentro de dicho Plan, habria un incumplimiento de los
Contratos de Concesién, pues no se estaria prestando el servicio de telefonia
celular en los términos de la clausula primera.

A este respecto debe recordarse que la clausula trigésima segunda de los contratos
de concesion, que hace referencia al articulo 43 del Decreto 741 de 1993,
establecia como causal de caducidad “f. Por suspension total o parcial del servicio
sin previa autorizacion del Ministerio de Comunicaciones o sin causa justificada”.
Asi las cosas, en la medida en que el concesionario desarrollaba el servicio de
telefonia mévil celular, estaba obligado, en virtud del contrato, a desplegar los
equipos necesarios para asegurar la prestacion del servicio en las condiciones de
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calidad requeridas por el acuerdo. De no hacerlo, indefectiblemente se veria incurso
en una causal de caducidad, evento este que pugnaria con el entendimiento referido
a que el Plan Minimo de Expansion constituye el cumplimiento total del objeto del
contrato.

Igualmente es de sefialar que, desde la perspectiva del contenido de la clausula
trigésima tercera, debe observarse que deben revertir los bienes y elementos
directamente afectados a la prestacion del servicio publico, sin limitarlos a los
vinculados al Plan Minimo de Expansién o al Plan de Cobertura de Vias. A lo anterior
se agrega que si el propésito de la reversion era permitir al Estado prestar el servicio
de telefonia movil celular después de la terminacion del contrato o, en todo caso,
asegurar la continuidad de su prestacion, la reversién no podia entenderse limitada
al Plan Minimo de Expansion y al Plan Minimo de Vias.

Vale la pena indicar que una de la Demandadas ha sefialado que en su oferta solo
se tuvieron en cuenta las inversiones y gastos del Plan Minimo de Expansion. En
efecto, el perito financiero al preguntarsele que, “De acuerdo con las ofertas
presentadas por Celumavil, determine los montos de inversion proyectados para el
plan minimo de expansion, asi como los gastos operativos para la atencién del plan
minimo de expansion y determine si estaban incluidas inversiones adicionales”
contesto, después de analizar la oferta, lo siguiente:11L:

‘De esta forma, los gastos descritos consideran el plan de cobertura y de
expansion anual, por lo tanto todos los gastos son para la atencion del plan
minimo de expansion y modernizacion.

“

‘De esta forma, en los montos de inversion se tiene en cuenta las
inversiones del plan de expansion y modernizacion de acuerdo a lo
presentado en la oferta de 2.6 Montos de Inversion, y todos los gastos son
para cubrir esos planes de expansion y modernizacion, con lo cual no son
tenidos (sic) en cuenta otras inversiones adicionales a las descritas en los
volumenes Il y Il de la oferta.”

Como se aprecia, es claro que, de acuerdo con lo expuesto por el perito financiero,
en la oferta presentada por Celumovil, sélo se contempld la inversion por el Plan
Minimo de Expansion. Sin embargo, ello no significa que el proponente no haya
tenido en cuenta la posibilidad de realizar inversiones adicionales para atender el
mercado, sino simplemente demuestra que Unicamente presentd lo relativo al Plan
Minimo de Expansion que era un requisito del pliego.

Por lo demas, en la medida en que los Contratos de Concesion claramente
establecian la reversion de todos los bienes y elementos directamente afectados al
servicio objeto del acuerdo, los concesionarios, como profesionales especializados
gue son, deberian ser conscientes que todos los bienes que cumplieran dicha
condicion, serian objeto de reversion.

111 pagina 94 del dictamen financiero.
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No sobra destacar que en la historia del contrato y de su ejecucion no existe ninguin
elemento probatorio que indique que en el algdn momento los concesionarios y el
Ministerio consideraron que la reversion sélo operaria respecto de los bienes que
estuvieran destinados a cumplir el Plan Minimo de Expansion o el Plan Minimo de
Vias.

Por todo lo anterior, concluye el Tribunal que todos los bienes y elementos
directamente afectados a la prestacion del servicio objeto de la concesion deben ser
materia de reversion, asi los mismos no estuvieran destinados a cumplir el Plan
Minimo de Expansion o el Plan Minimo de Vias. Por consiguiente no prospera la
excepcion denominada Indebida “Interpretacidén de la Corte Constitucional”.

2.3.4.4 Lareversiony las frecuencias utilizadas para transmitir a la red.

Las Demandadas han sostenido que la obligacibn de revertir se refiere
exclusivamente a lo relacionado con la infraestructura para la transmision de voz
desde la estacién movil hasta la estacion base y viceversa, dentro del Plan Minimo
de Expansion. Lo anterior porque en la clausula relativa al objeto del Contrato se
establecieron las bandas de frecuencia asignadas para la transmision desde la
estaciéon movil hacia la estacion base, y de la estacion base a la estacidén movil.

Considera el Tribunal que al examinar en forma armonica las clausulas primera y
trigésima tercera de marras, se observa que a través de los contratos de concesion
se otorgd la prestacién del servicio de telefonia movil celular en Colombia y se
establecieron las bandas de frecuencias en las que deberian realizarse las
comunicaciones entre las estaciones base y las estaciones méviles. Ahora bien, la
clausula de reversion dispuso que los bienes y elementos que debian revertirse eran
los directamente afectados a la concesion.

Como quiera que la concesidn tiene por objeto el servicio de telefonia movil celular
ha de concluirse que lo que se debe revertir es lo afectado a dicho servicio. Debe
destacarse que la clausula de reversién no establece que la misma se refiera a los
bienes y elementos que estan directamente afectados a las frecuencias concedidas
por el contrato, que seria la redaccidn que corresponderia si la tesis de las
demandadas fuera cierta.

Ahora bien, es evidente que el servicio de telefonia movil celular no puede funcionar
si no hay transmision entre las estaciones base que se comunican con las bases
moviles y los demas elementos necesarios para que el usuario se pueda comunicar
con otro usuario movil o fijo.

A este respecto el perito técnico expresoé en su dictamen!?:
“El OBJETO de los contratos de concesion establece como primera

responsabilidad para el concesionario la prestacion del servicio de telefonia
movil celular por su cuenta y riesgo. Para prestar dicho servicio se hace

112 paginas 112 y 113 del Dictamen Pericial Técnico.
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necesario la utilizacién del espectro radioeléctrico usando las frecuencias
relacionadas en el paragrafo 1, para lo cual el concesionario debe desplegar
una red de Telefonia Mévil Celular (TMC) funcional e interconectada con la
red de Telefonia Publica Conmutada (RTPC) u otras redes de TMC.

“Por lo tanto, la prestacion del servicio de TMC requiere la instalacion de
una red que permita prestar el servicio concedido y que proporcione en si
misma la capacidad completa para la comunicacion telefénica, compuesta
de los Subsistemas de Acceso, Transmision, Core y el de Operacion y
Mantenimiento, y en la que si _bien el espectro asignado es el elemento
principal de una parte de dicha red (Subsistema de Acceso), no significa
gue sea el Unico subsistema de la misma, pues para garantizar la
comunicacién entre usuarios moéviles propios y de éstos con usuarios de
otras redes moviles o fijas (RTPC) también se requiere la utilizacion de los
otros subsistemas mencionados (Transmisién, Core, Operaciéon &
Mantenimiento).”

Asi mismo sefialo113:

“La clausula 1 de los contratos de concesion estipula:

“

“Del texto citado se puede concluir desde el punto de vista técnico que:

‘a) El objeto de contrato de concesion establece como primera
responsabilidad para el concesionario la prestacion del servicio de telefonia
movil celular en Colombia.

“b) El servicio en si mismo debe tener la capacidad completa para la
comunicacién entre usuarios moviles y entre éstos y los usuarios fijos.

“c) El servicio debe prestarse utilizando el espectro radioeléctrico asignado
al concesionario, siendo este su elemento principal mas no el unico.

“Para prestar el servicio de Telefonia Mdvil Celular entre usuarios méviles y
entre un usuario movil y un usuario de telefonia fija se requiere una red de
Telefonia Movil Celular que proporcione en si misma la capacidad completa
para la comunicacion telefénica compuesta por los subsistemas de Acceso,
Transmisién, Core y el de Operaciéon y Mantenimiento, incluyendo la
infraestructura pasiva de cada subsistema.

“Por lo tanto, con base en el contenido de la Clausula Primera.- OBJETO
del Contrato de Concesién, se concluye que los elementos y la
infraestructura_a que hace referencia _corresponden en su totalidad a los
Subsistemas de Acceso, Transmisién, Core y el de Operacién y

113 p3agina 142 del Dictamen Técnico.
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Mantenimiento, conforme con lo solicitado en los plieqos de condiciones vy
lo presentado en la oferta.” (Se subraya)

Teniendo en cuenta lo expuesto, es entonces claro que la reversidon consensuada
no se limita a los bienes y elementos directamente afectados a las frecuencias
previstas para la transmision de la estaciéon movil a la estacion base, sino todos
aguellos que son necesarios para prestar el servicio de telefonia movil celular y por
ello la conexién con otros usuarios méviles o fijos, dentro de lo efectivamente
contratado.

2.3.5 Lareversidonylaasignacion de frecuencias adicionales a cambio de una
obligacién de hacer

Las Demandadas sostienen que la reversion sélo puede operar respecto de los
bienes que utilizan las frecuencias asignadas inicialmente en el contrato, pero que
no deben incluirse los bienes afectos a otras frecuencias que fueron asignadas
posteriormente y que tuvieron como contraprestacion una obligacion de hacer. La
Demandante considera por el contrario que deben revertir todos los bienes
afectados al servicio.

Sobre el particular entiende el Tribunal que en el proceso esta acreditado que,
ademas de las frecuencias inicialmente otorgadas por los Contratos de Concesion
celebrados en 1994, por modificaciones suscritas el 28 de marzo de 2005 a los
mismos, se establecio que los concesionarios recibieron una asignacion adicional
de espectro, a cambio de lo cual se obligaron a cumplir una obligacién de hacer que
consistia en dar cobertura a 1.500 kms de vias.

Ahora bien, como se analiza en otro aparte de este Laudo, de conformidad con la
naturaleza de la obligacion de prestar el servicio pactada a cargo de los
concesionarios, que es de hacer y no de dar, y lo previsto en las normas que
regularon dicha situacion, y en particular el Decreto 4234 de 2004, los bienes que
instalaron los operadores para otorgar la cobertura eran de su propiedad.

Sin embargo, debe advertir el Tribunal que en su demanda, la Convocante solicito,
por una parte, la reversion de todos los bienes afectados al servicio y por otro lado,
igualmente como pretension principal, la restitucion de los activos instalados para
cumplir la obligacion de hacer para pagar espectro adicional. Lo anterior implica que
para el Ministerio, los activos instalados para cumplir la obligacién de hacer no son
materia de reversion sino de restitucion, por lo que no seran tenidos en cuenta para
efectos de la reversion.

2.3.6 La reversion y la asignaciéon de espectro adicional para servicios
moviles terrestres

Sefalan las Demandadas que la reversion no puede operar sobre activos asociados
a la explotacion de un espectro radioeléctrico no relacionado con la Concesién. A
tal efecto sefialan que el perito, en las aclaraciones a su dictamen, preciso las
frecuencias asignadas, pero errbneamente incluye los elementos de la red
desplegados para explotar la banda otorgada en el 2011, cuando el despliegue de
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dicha red se sujetaba a las reglas previstas en la subasta, contenidas en la
Resolucion 1157 de 2011.

A tal efecto se sefala que el permiso fue otorgado para explotar 15 MHz de espectro
radioeléctrico para la operacion de servicios de radiocomunicaciones moviles
terrestres, con area de servicio nacional (articulo 1°); con una duracion de 10 afios,
es decir hasta 2021 (articulo 2°); por un valor de US$15.900.000 (articulo 4°), que
debia pagarse el 50% en efectivo y el otro 50% en obligaciones de hacer a través
de cobertura de red movil y efectuando la conexion y prestacion del servicio de
internet en las instituciones educativas que determinara el Ministerio (articulo 5°); y
gue se debia utilizar las frecuencias asignadas en la resolucion, para la prestacion
de servicios de radiocomunicaciones moviles terrestres. Por ello estas frecuencias
no pueden considerarse asignadas por virtud o al amparo de los Contratos de
Concesion de telefonia maovil celular. Se agrega que de conformidad con las
respectivas resoluciones se buscaba cumplir las metas del Plan Nacional de
Desarrollo y del plan Vive Digital del Ministerio TIC con el fin de masificar el uso de
internet, lograr que el pais pudiera contar con que el 100% de las cabeceras
municipales, tuvieran cobertura de internet inalambrico, con servicios de 3G vy al
menos en el 50% con 4G.

Agrega que en este caso, a diferencia de la asignacion de espectro efectuada en el
2005, no se produjo ninguna modificacién a los Contratos de Concesién de telefonia
movil celular para incluir estas nuevas bandas de frecuencia asignadas, pues
Unicamente se exigio contar con la inscripcion en el registro TIC, de manera que se
hiciera efectiva la habilitacién general para prestar servicios.

Sobre el particular el Tribunal considera:

En sus aclaraciones al dictamen pericial, el perito técnico indicé las asignaciones de
espectro ocurridas durante la vigencia de los Contratos de Concesion hasta 2013 y
que han sido usadas en la prestacion del servicio de telefonia moévil celulart!4, las
cuales son las siguientes:

Operador Banda Ancho de Rango Titulo Alcance del
banda Frecuencias Habilitante permiso
asignado

COMCEL 850 MHZ 25 MHz 825,03 a 834,99 | Contratos Nos. | Prestacién de
MHz 004, 005, 006 servicios de

de marzo 28 Telefonia Movil
845,01 a 846,48 | de 1994 Celular

MHz

824,04 a 825,00
MHz

870,03 a 879,99
MHz

890,01 a 891,48
MHz

869,04 a 870,00
MHz

114 p3agina 9 de las aclaraciones al dictamen pericial técnico.
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1900 MHZ 15 MHz 1877,50 a 1885 Modificacién a | Prestacion de
MHz los contratos Servicios de
Nos. 004, 005 | Telefonia Mévil
y 006 de 1994. | Celular
1957,50 a 1965 Resolucién
MHz 2720 de 2004
1900 MHZ 10 MHz 1939,9 a 1944,9 | Resolucion Operacion de
MHz 3081 de 2009 Servicios
1859,9 a 1864,9 Méviles
MHz Terrestres
1900 MHZ 5 MHz 1852,5 a 1855,0 | Resolucién Operacion de
MHz 2107, de Servicios de
septiembre 15 | Telecomunica-
1932,5a1935,0 | de 2011. ciones Moviles
MHz Subasta Terrestres
publica Res.
No. 1157 de
2011
COLOMBIA 850 MHZ 25 MHz 835,02 a Contratos Nos. | Prestacion de
TELECOMUNI- 844,98MHz 001, 002, 003 servicios de
CACIONES 846,51 a 848,97 | de marzo 28 Telefonia Mévil
MHz de 1994 Celular
880,02 a
889,98MHz
891,51 a 893,97
MHz
1900 MHZ 15 MHz 891,51 a 893,97 | Modificacién a | Prestacion
MHz los contratos Servicios de
Nos. 001, 002 | Telefonia Movil
y 003 de 1994. | Celular
Resolucion
508, de marzo
28 de 2005
1900 MHZ 15 MHz 1867,50 a Resolucion Operacion de
1870,0 MHz 2105, de Servicios de
1947,50 a septiembre 15 [Telecomunicacio-
1950,0 MHz de 2011. nes Moéviles
1885,0 a 1887,5 | Subasta Terrestres.
MHz publica Res.
1965,0 a 1967,5 | No. 1157 de
MHz 2011
1887,5 a 1890,0
MHz
1967,5 a 1970,0
MHz

A lo anterior se agrega que obra en el expediente la Resolucién 2105 del 20111%,
expedida en desarrollo de la Ley 1341 de 2009, “Por medio de la cual se otorga
permiso para el uso de unas bandas del espectro radioeléctrico, al interior de la
banda de 1859 MHz a 1990MHz a TELEFONICA MOVILES DE COLOMBIA S.A,,
para la operacion y prestacion de servicios moviles terrestres”. En el articulo 1° de
dicha Resolucién se otorga permiso para el uso y explotacién de quince (15) MHz
de espectro radioeléctrico para la operacion de servicios de radiocomunicaciones
moviles terrestres. En el articulo 6° se establece que las frecuencias asignadas se
deben utilizar para prestar los servicios de radiocomunicaciones moviles terrestres.

115 Folio 376 del Cuaderno de Pruebas No. 22.
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De esta manera, de las frecuencias utilizadas para la prestacion del servicio de
telefonia movil celular, existen unas que fueron otorgadas por el contrato de
concesion o sus modificaciones y otras que fueron atribuidas por acto administrativo
para servicios de radiocomunicaciones moviles terrestres.

Ahora bien, lo que debe determinarse es si los bienes o elementos que se utilizaron
para prestar el servicio de telefonia movil celular, a través de las frecuencias
asignadas por acto administrativo y no por los contratos de concesion, deben hacer
parte de los bienes a revertir.

A este respecto se observa que la clausula trigésima tercera de los Contratos de
Concesion estableciod la reversion de todos los bienes y elementos afectados a la
prestacion del servicio. De esta manera, en la medida en que los bienes y elementos
que utilizan las frecuencias que fueron asignadas por acto administrativo se utilizan
para prestar el servicio de telefonia mévil celular, ha de concluirse que tales bienes
estan directamente afectados al servicio y por ello deben revertir a la Nacion. En
este punto debe observarse que la tesis de las Demandadas seria correcta si la
clausula trigésima tercera hubiera previsto que la reversion se referiria a los bienes
y elementos afectados a determinadas frecuencias, pero ello no es lo que establecio
dicha estipulacion, la cual previé la reversion de los bienes directamente afectados
a la concesion del servicio de telefonia movil celular.

En todo caso queda por definir si la conclusion que resulta del texto de la clausula
trigésima tercera cambia por el hecho de que la autorizacién del uso del espectro
que se asigno, por actos administrativos independientes de los Contratos de
Concesidn, excediera del término de la concesion, que por dicha asignacion se
hubiese pactado el pago de una suma de dinero especifica, o que dicha asignacion
se otorgd para servicios de radiocomunicaciones moviles terrestres.

En relacién con lo anterior encuentra el Tribunal, en primer lugar , que el hecho de
que la asignacion del uso del espectro radioeléctrico se haya realizado por una
vigencia mayor a la duracién del contrato de concesion de telefonia celular, no
impide que pueda operar la reversion, pues en tal caso, terminado el contrato de
concesion revertiran los activos directamente afectados a la prestacion del servicio
de telefonia maovil celular, pero el concesionario podra seguir usando el espectro
asignado por el tiempo por el cual le fue otorgado, incluso prestando el servicio de
telefonia celular bajo el nuevo régimen de habilitacién general.

En segundo lugar, el hecho de que el concesionario haya pagado por el espectro
una suma de dinero como resultado de la subasta realizada para asignarlo no tiene
consecuencia desde el punto de vista de la reversion, porque en todo caso a pesar
de la reversion el concesionario va a poder continuar usando el espectro por el
término que se le otorgo.

En tercer lugar, el hecho de que el espectro se haya otorgado para servicios de
radiocomunicaciones moviles terrestres no afecta la anterior conclusion, pues la
expresion radiocomunicaciones moviles terrestres es sin duda mas amplia que la
de telefonia movil celular. En efecto, la telefonia esta referida a la comunicacion de
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la voz o el sonido, en tanto que las radiocomunicaciones ademas de comprender la
transmision de voz y sonido, también incluyen la transmision de datos. Pero el hecho
de que se haya asignado el espectro a las Demandadas para dicho fin, no afecta la
reversion, pues claramente la telefonia movil celular es una forma de
radiocomunicacidon movil terrestre. Es precisamente por tal razéon que los
concesionarios han usado el espectro asignado para prestar el servicio de telefonia
movil celular.

Las consideraciones anteriores llevan al Tribunal a concluir que no hay razén alguna
para sustraer de la reversion, activos que se utilizan para prestar el servicio de
telefonia movil celular a través de las frecuencias que le fueron asignadas a los
Concesionarios en virtud de actos administrativos independientes a los Contratos
de Concesién para servicios de radiocomunicaciones moviles terrestres.

2.3.7 Lareversion y los bienes previsibles al celebrar el contrato

Se sefiala por Comcel que tomando en cuenta los criterios de la jurisprudencia
constitucional, solamente es posible revertir aquellos bienes sobre los que el
operador hubiera podido prever desde la celebracion del contrato su reversion, y
pudiera hacer las amortizaciones pertinentes. Advierte que una postura diferente,
implicaria que la reversién no seria una devolucion de los bienes que se emplean
para la prestacién del servicio al que se obligd el concesionario consignado en el
contrato, sino que la obligacion de reversion seria una suerte de participacion en las
utilidades del operador, quien tendria que revertir mas o menos bienes segun cuan
rentable fuese su negocio.

Precisa la Convocada que, detras de la reversion esta el criterio financiero de la
ecuacion econémica del contrato, el cual supone que aquel que hubiese pactado un
contrato de concesion en el que se previera una clausula de reversion al momento
de su celebracién, habria efectuado la correspondiente amortizacién. Este
enunciado tedrico no es aplicable a los bienes relacionados a los contratos de
concesién 000004, 00005 y 000006 de 1994, que fueran destinados a la ejecucion
del contrato con posterioridad al afio de 1998, por cuanto no era posible realizar una
amortizacion financiera sobre unos bienes que no podian ser cuantificados por el
oferente al momento de celebrar el contrato. Sefiala que la Unica obligacion que
determinaba los alcances de la infraestructura necesaria para la prestacion del
servicio de Telefonia Movil Celular, era el Plan Minimo de Expansion. En
consecuencia, no le era posible al oferente determinar como se comportaria el
negocio ni el mercado, cuantos usuarios podria captar y, por tanto, le era imposible
amortizar financieramente la infraestructura futura que ni siquiera sabia si iba a
necesitar.

Entiende Comcel que el Tribunal debe decidir, con base, no en qué bienes pudo
amortizar el operador, sino con base en qué bienes estaba en capacidad de
amortizar el operador de acuerdo a lo que consagrara el contrato, pues los mismos
fueron los que se tuvieron en cuenta al momento de plantear la ecuacion
contractual, por lo cual incluir otros, iria en detrimento patrimonial del concesionario.

Después de hacer referencia a la jurisprudencia constitucional destaca que en esta
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materia la misma hace particular énfasis en los estudios previos, que por supuesto
debe tener la entidad contratante.

En este punto advierte que infortunadamente dichos estudios no reposan en el
expediente por cuanto el Ministerio, no los pudo encontrar. Lo mismo ocurrié con
los estudios por él realizados, para la valoracion de la franja adicional de espectro
entregada en el marco de las obligaciones de hacer. Por lo anterior solicita se
aplique lo previsto por los articulos 233 y 267 del Codigo General del Proceso y el
paragrafo del articulo 175 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

En todo caso expresa que el hecho de que, por omision imputable al Ministerio, no
se contara con una prueba que hubiese sido crucial para el proceso como lo son los
estudios previos, no implica que no haya otras pruebas que permitan concluir que
sobre los bienes con los cuales los operadores prestaban el servicio de Telefonia
Movil Celular, en el marco de los Contratos de Concesion, no se previé ningun tipo
de amortizacion financiera asociada a la reversion.

A tal efecto se refiere a la seccion tercera de los pliegos de condiciones, Condiciones
Financieras, en la que no se hace ninguna mencién a que dentro de las
proyecciones financieras que debian hacer los operadores, era menester incluir un
rubro de amortizacion financiera de los activos para reversion, y sefala que ello
“sencillamente no es tenido en cuenta”. Agrega que igualmente en la oferta no hay
ninguna mencién a la obligacion de reversion. Indica que en el documento titulado
“‘Estudio para establecer el valor a pagar por concepto de la prérroga de los
contratos de concesién”, en ningun momento se considera, siquiera
tangencialmente a la reversion como un elemento a tener en cuenta en la
valoracion. A este respecto Comcel destaca que en el dictamen se expreso “(...) el
perito concluye que dada la metodologia utilizada para el calculo del valor de la
prérroga, no se requiere la estimacion de variables financieras como lo es el
concepto de reversion de los activos, y por tanto no fue considerado” (P 144 del
alegato).

Por consiguiente, al momento en que se indico el precio para la prérroga de los
contratos de concesion, la entidad estatal no tuvo en consideracion, como variable,
el costo de los bienes que se buscaba revertir, y por tanto, no pudo haber
establecido dentro de la ecuacion economica del mismo, que los operadores
hubieran estado en la capacidad de amortizar financieramente los bienes asociados
a la prestacion del servicio de Telefonia Movil Voz. En consecuencia, se encuentra
probado que respecto de los ultimos 10 afios de la concesion, no se contemplé por
parte del Ministerio la posibilidad de que se debieran revertir los bienes, al
fenecimiento de la misma.

Por su parte Telefonica expresa que con la interpretacién de la Demandante se
habria violado el principio de planeacion, por no haber precisado jamas, a qué
bienes y hasta qué momento debia extenderse la reversion. A tal efecto, precisa
gue dicho incumplimiento se manifesto en los pliegos de condiciones, pues no existe
una regulacion detallada minima de los bienes que serian objeto de reversién a la
terminacion de ellos. Asi mismo durante la ejecucion del contrato existio
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incumplimiento porque se omiti6 “solicitar el inventario, detalle de estado,
seguimiento, observaciones dentro de la interventoria ejercida afio a afio (19 afos),
expedicion de paz y salvos a favor de Telefonica”; al no determinar al momento de
la prérroga en 2004, con base en estudios financieros o técnicos, los bienes que
serian objeto de reversion para el nuevo periodo o si existiera dicha obligacion, un
corte para su cumplimiento en dicho afio; al momento “de la expedicion de las leyes
422 de 1998 y 1341 de 2009, no advertir a los concesionarios que continuaban
vigentes las clausulas”, y asi mismo al momento de la liquidacién al “no determinar
los criterios para su liquidacion”.

Sobre el particular considera el Tribunal:

Para resolver los puntos planteados por las Convocadas, encuentra pertinente el
Tribunal precisar si el alcance de la obligacion de reversion esta vinculado al hecho
de que ella se hubiera previsto en los estudios realizados al celebrar el contrato o
sus prorrogas.

En virtud de la clausula de reversion, es el contrato, considerado en su conjunto y
su naturaleza, lo que justifica la transferencia de los bienes a su finalizacién. Por
otra parte, durante la ejecucién del mismo, el concesionario tiene derecho a una
remuneracion gue le permite planear y organizar su actividad para recuperar su
inversién, buscar un margen de ganancia y, contablemente, amortizar su inversion.

Contrario a lo planteado por la Convocada, ellas conocieron de la existencia de la
reversion desde el pliego mismo y luego, aceptaron su inclusion en el contrato, por
cuanto la potestad excepcional no hubiese podido ser impuesta, pues como ya se
dijo, ésta solo aplica a concesién de bienes estatales y no de servicios.

A su turno, considera el Tribunal que, en el presente caso, no era necesario que las
partes acordaran desde el inicio del contrato o cuando se pactaron las prérrogas,
con certeza absoluta cuales serian los elementos y bienes a revertir o lo que
ocurriria en el desarrollo del contrato. En efecto, como se indicd, este es un asunto,
si bien no determinado, si totalmente determinable. Por ello no es aceptable concluir
que la reversion sélo puede recaer sobre los bienes que se hubieren previsto al
tiempo del contrato o de las prérrogas por las siguientes consideraciones:

En primer lugar, porque la clausula trigésima tercera no lo dispuso asi. En efecto,
los contratantes no estipularon que sélo revertirian los bienes que inicialmente se
destinaran al servicio, o los que las partes en ese momento estimaban que se
destinarian al servicio, sino los bienes afectados al servicio a la terminacion del
contrato. Lo anterior por la razon de que la reversion se previé como un mecanismo
para asegurar la continuidad en la prestacion del servicio publico a la terminacion
del contrato. Si la reversion solo se refiriera a bienes previstos inicialmente, podria
ocurrir que con tales bienes no se pudieran atender las necesidades de los usuarios
diez afios o veinte aflos después, sobre todo en un sector como el de las
telecomunicaciones que cambia rapidamente. Y seria opuesto a la finalidad de la
concesion de un servicio y a los intereses legitimos de los contratantes que el
servicio estuviera atado a un conjunto de bienes que resultaran desuetos ante los
avances tecnologicos anteriores a la terminacion de la concesion.
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En segundo lugar, lo que justifica que se haya pactado la transferencia de los
elementos y bienes al finalizar el contrato, sin que por ello el concesionario deba
efectuar compensacion alguna, es el hecho que durante la ejecucion del mismo el
concesionario tiene derecho a una remuneracion que le debe permitir, con base en
una debida diligencia del negocio, y en los términos de sus propias estimaciones y
modelos financieros, amortizar su inversion. Tal situacion no depende entonces de
que en el momento inicial o en el de la prérroga se hayan previsto unos
determinados bienes, pues finalmente es el concesionario quien decide qué bienes
adquiere y como los amortiza.

En tercer lugar, el principio del equilibrio econdmico del contrato no esta
simplemente vinculado a las cifras que se hayan incluido en un determinado estudio
al momento de celebrar el contrato o a su prérroga, 0 a la prevision de unos
determinados bienes, sino al contenido mismo del contrato y las prestaciones a
cargo de las partes. En efecto, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 establece que
“En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos
y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar”. Por consiguiente,
lo que debe examinarse es cudl es el equilibrio inicial del contrato y si el mismo se
mantuvo. En el presente caso el concesionario debia hacer unos pagos a la entidad
concedente, realizar las inversiones para prestar el servicio de telefonia movil
celular, asi como prestar el servicio, y al final transferir a la entidad publica los bienes
afectados al mismo, y a cambio de ello tenia el derecho a cobrar a sus usuarios las
tarifas que estableciera. Vale la pena destacar que el Concesionario era quien tenia
la capacidad de decidir tanto las inversiones que haria como las tarifas de sus
servicios, por lo que estaba en sus manos mantener el equilibrio, mientras no
ocurrieran hechos ajenos a su voluntad que lo impidieran.

Ahora bien, en cuanto al hecho de que en los pliegos y en la oferta de los contratos
de concesion o en los estudios realizados cuando se realizé la prérroga no se haya
hecho referencia a la reversién no implica que en tal caso dicha reversion no puede
operar.

No sobra destacar que en los pliegos de condiciones de la licitacion que dio lugar al
presente contrato, sélo se exigié que la informacién que se suministrara se refiriera
al Plan Minimo de Expansion. Lo anterior con el evidente propésito de que el Estado
pudiera tener claridad de que los proponentes tenian la capacidad de adelantar
dicho Plan. En el contexto sefialado era claro que la amortizacion de las inversiones
adicionales no era un tema que debiera ser tratado en los pliegos de condiciones ni
en los estudios previos; ello dependeria de una serie de circunstancias que no podia
determinar la entidad estatal, pues en ultimas corresponderia a decisiones del
concesionario frente a la evolucion del mercado. En el fondo, era el concesionario
el que debia decidir qué inversiones iba a realizar, con cargo a qué recursos iba a
atenderlas y como iba a amortizarlas.

Algo semejante se presentd al momento de calcular el valor de la prorroga del
contrato, pues se mantenia el esquema contractual en el cual el concesionario
actuaba por su cuenta y riesgo Yy, por consiguiente, era libre de decidir las
inversiones que queria hacer y determinar como las iba a amortizar.
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El Ministerio realizé los estudios que considerd procedentes y determind el precio
gue estimo apropiado teniendo en cuenta los criterios que constan en el documento
“Consideraciones Economicas para Prorrogar los Contratos de Concesion del
Servicio de Telefonia Movil Celular™16, pero en ultimas era el concesionario al que
le correspondia evaluar las inversiones que debia realizar y la forma como esperaba
amortizar tales inversiones, ello en consideracion, precisamente, al precio
determinado por el Estado. Por consiguiente no es posible aceptar la excepcion
formulada por Comcel, en el sentido de que solo habrian de revertir aquellos bienes
que hayan sido objeto de amortizacion.

Adicionalmente, desde el punto de vista legal, es necesario precisar el alcance del
principio de planeacién frente al contenido obligacional del contrato, una vez
celebrado. Ciertamente las entidades estatales deben cumplir el principio de
planeacioén, cuyo contenido por lo demas no es igual hoy a como era en 1994 ni en
1997, cuando se pacto el valor de la prorroga, pero en todo caso no debe olvidarse
qgue el contrato genera obligaciones, y que los contratantes deben cumplirlas a
menos gue ellos convengan en modificar las estipulaciones correspondientes, o que
las mismas sean anuladas por el juez competente. Sin duda podria discutirse la
validez de una clausula cuando la entidad estatal ha inducido en error al contratista,
lo que constituye dolo, pero mientras la clausula sea valida no podria aceptarse que
el contratista pretenda sustraerse de la misma sosteniendo que aquello que se le
reclama no fue objeto de consideracion en los estudios previos.

Finalmente reclama Comcel, la aplicacion de los articulos 233 y 267 del Cédigo
General del Proceso y el paragrafo del articulo 175 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El articulo 233 en su primer inciso establece el deber de colaboracién de las partes
con el perito y sefala que si ellas no le facilitan los datos, las cosas y el acceso a
los lugares necesarios para el desempeno de su cargo “se hara constar asi en el
dictamen y el juez apreciara tal conducta como indicio en su contra”.

A este respecto, en el dictamen financiero se le pregunté al perito si de acuerdo “con
los estudios iniciales efectuados.... para adelantar la licitacion publica No 045 de
1993 adelantada para la celebracién de los Contratos de Concesion o en los pliegos
de condiciones de la mencionada licitacion publica, qué inversiones fueron previstas
para que se realizaran por parte de los concesionarios”.

En relacién con esta pregunta el Perito contest6!’:

“Con el fin de identificar las inversiones previstas que realizarian los
concesionarios dentro de los estudios previos oficiales, el Perito reviso el
expediente que reposa en el Tribunal, no encontrando dichos documentos.
El Perito procedid a solicitar dicho documento al MinTic, quienes

116 Folio 50 y siguientes del Cuaderno de Pruebas No. 26.
117 p4agina 101 del Dictamen financiero.
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manifestaron que “no fue posible ubicar los Estudios Previos de dichas
licitaciones.” (Se subraya)

De igual manera, se le solicito al perito: “Determine, de acuerdo con los estudios
previos oficiales efectuados por parte Ministerio de Comunicaciones, hoy MinTIC
para adelantar la Licitacion Publica No. 045 de 1993 adelantada para la celebracion
de los contratos de concesion o en los pliegos de condiciones de la mencionada
licitacion publica, qué amortizaciones de las inversiones de los concesionarios
fueron previstas para que se realizaran por parte de los concesionarios”.

El perito contestd “Con el fin de identificar las amortizaciones a las inversiones
previstas que realizaran los concesionarios dentro de los estudios previos oficiales,
el Perito solicitd al MinTIC dicho documento, el cual no ha sido hallado dentro de
sus archivos, por lo tanto hasta el momento no ha sido posible validar las inversiones
previstas en los documentos solicitados”. (Se subraya)

De esta manera esta acreditado que el perito no recibio los estudios previos, porque
el Ministerio indic6 que no le fue posible ubicarlos.

Ahora bien, entiende el Tribunal que la consecuencia que establece el articulo 233
del Codigo General del Proceso parte del supuesto de que quien tiene la informacion
0 dato que requiere el perito se abstiene de suministrarlo. Por consiguiente, si la
parte no suministra una informacién porgue no la tiene en su poder o no puede
encontrarla, no puede considerarse que no hay colaboracion con el perito, a menos
gue se pruebe que la excusa invocada no es cierta.

Por otra parte, el articulo 267 del Codigo General del Proceso dispone:

“Articulo 267. Renuencia y oposicion a la exhibicion. Si la parte a quien
se ordend la exhibicion se opone en el término de ejecutoria del auto que la
decreta, o en la diligencia en que ella se ordend, el juez al decidir la instancia
o el incidente en que aquélla se solicitd, apreciard los motivos de la
oposicién; si_ no la encontrare justificada y se hubiere acreditado que el
documento estaba en poder del opositor, tendra por ciertos los hechos que
quien pidid la exhibicién se proponia probar, salvo cuando tales hechos no
admitan prueba de confesidén, caso en el cual la oposicién se apreciara
como indicio en contra del opositor. En la misma forma se procedera cuando
no _habiendo formulado oposicién, la parte deje de exhibir el documento,
salvo que dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha sefialada para la
diligencia pruebe, siquiera sumariamente, causa justificativa de su
renuencia y exhiba el documento en la oportunidad que el juez sefiale.”(Se
subraya)

Como se puede apreciar, cuando una parte deja de realizar la exhibicion de un
documento que le ha sido ordenada, dicha conducta se apreciara como una
confesién o como un indicio en contra del renuente. En todo caso dispone la ley que
para tal efecto se procede de la misma forma que cuando hay oposicion a la
exhibicion, lo anterior a menos que la parte pruebe causa justificativa de su renuncia
y exhiba el documento.
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Ahora bien, si se examina la forma en la que la ley regula el evento en que una parte
se opone a la exhibicion, se advierte que el Codigo establece que si el juez no la
encuentra justificada. “y se hubiere acreditado que el documento estaba en poder
del opositor”, se deducen consecuencias adversas a la parte que se opuso.

De esta manera, para que procedan las consecuencias adversas previstas por el
articulo para la no exhibicion, es necesario no solo que no se muestre el documento,
sino que ademas se acredite que estaba en poder de quien debia exhibirlo, lo cual
en el presente caso no esta acreditado.

En todo caso aun si se aceptara que en tal sentido existe un indicio en contra de la
Convocante, éste soOlo apuntaria a que en los estudios previos no fueron previstas
amortizaciones de las inversiones de los concesionarios, lo que como ya se dijo, no
altera la solucion a la que ha llegado el Tribunal.

Finalmente, por lo que se refiere al articulo 175 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se advierte que el mismo regula
la contestacion de la demanda en el proceso contencioso administrativo y establece
en su paragrafo primero:

“Paragrafo primero. Durante el término para dar respuesta a la demanda, la
entidad publica demandada o el particular que ejerza funciones
administrativas demandado debera allegar el expediente administrativo que
contenga los antecedentes de la actuacién objeto del proceso y que se
encuentren en su poder.

“Cuando se trate de demandas por responsabilidad médica, con la
contestacion de la demanda se debera adjuntar copia integra y auténtica de
la historia clinica pertinente, a la cual se agregara la transcripcion completa
y clara de la misma, debidamente certificada y firmada por el médico que
haga la transcripcion.

“La inobservancia de estos deberes constituye falta disciplinaria gravisima
del funcionario encargado del asunto.” (Se subraya)

Lo primero que debe observarse es que dicha norma no es aplicable en materia
arbitral, por cuanto no existe ninguna norma en la Ley 1563 que remita en esta
materia al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En todo caso si dicha norma fuera aplicable, se advierte que la
misma supone que el funcionario no remita la documentacion que se encuentre en
su poder, y no se ha acreditado que los estudios a los que hace referencia Comcel
se encuentren en poder del Ministerio.

Por todo lo anterior los argumentos y peticiones de Comcel que en este sentido se

formulan y en tal sentido no prospera la excepcion de “Indebida interpretacion de la
Corte Constitucional”.
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2.3.8 Lareversion, el servicio de voz y los servicios de valor agregado

Las Demandadas han sefialado que inicialmente el servicio que se concedio era el
de telefonia maovil celular, sin incluir los servicios de valor agregado, que requerian
autorizacion particular, y que la prestacion de otros servicios se realizé en virtud de
titulos habilitantes diferentes, para lo cual se us6 una sola red, por lo que no puede
operar la reversion sobre los bienes y elementos que estan destinados a otros
servicios y por ello sefialan que si se decreta la reversion que ha solicitado la
Demandante, las colocaria en imposibilidad de cumplir una serie de contratos que
tienen con terceros.

Al respecto considera el Tribunal:

En primer lugar, esta claramente establecido que los Concesionarios prestan tanto
el servicio de voz como el de datos y que lo hacen a través de unos mismos equipos
y red, que en la gran mayoria de los elementos que la conforman, son inseparables.

A este respecto el perito técnico al contestar la pregunta 14 del cuestionario de
Comcel**8, en la que se le solicité informar si la tecnologia AMPS permitia dividir o
separar fisicamente, sin que pierdan su funcionalidad, los elementos que
componian la red, a fin de determinar por separado cuales de ellos atienden
servicios de voz y cudles de ellos atienden servicios de valor agregado, expreso lo
siguiente:

“Por lo anterior, se concluye que en las redes de TMC que usaban la
tecnologia AMPS, no es posible separar fisicamente los elementos de red
gue intervienen en la prestacion del servicio de correo de voz, que como ya
se anoto era el Unico servicio de valor agregados (VAS) que se prestaba.”

Al contestar la misma pregunta respecto de la tecnologia 3G concluyd lo
siguiente!1®;

“Atendiendo lo anteriormente expresado se concluye que en las redes 3G
solo es posible dividir o separar fisicamente los elementos de red SGSN y
GGSN pertenecientes al Subsistema de Core como los Unicos elementos
de red que atienden servicios VAS provenientes de plataformas
interconectadas via protocolo IP sin que pierdan su funcionalidad. Los
demas elementos de red atienden de manera compartida tanto el servicio
de voz como el de VAS y datos y no es posible separarlos fisicamente sin
que pierdan funcionalidad.”

Igualmente expresoé en sus aclaraciones el perito técnico:1?°

“Tal como se expresé en el dictamen pericial técnico en respuesta a la
pregunta 7 de TELEFONICA, desde el punto de vista estrictamente técnico

118 Folio 167 del Cuaderno de Pruebas No. 28.
119 p3agina 136 del dictamen técnico.
120 p3agina 37 de las aclaraciones.
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no se puede separar fisicamente la proporcion en que son utilizados los
elementos de una red de TMC, que se utilice conjuntamente para cada uno
de los diferentes servicios que se prestan simultaneamente por la misma
red. Aunque también se aclara que en el caso de los servicios méviles (TMC
y/o datos), es posible diferenciar a nivel del subsistema Core, los elementos
gue se utilizan exclusivamente para la voz de los que se usan
exclusivamente para datos, mas no a nivel de los otros subsistemas de la
red (Acceso, Transmision, OSS), en los cuales se comparten los recursos
fisicos y logicos disponibles.”

De esta manera, esta acreditado que salvo los elementos de red SGSN y GGSN
pertenecientes al Subsistema de Core, que si permiten la divisibn material, en los
demas casos no es posible separar fisicamente los sistemas que atienden el
servicio de voz y los que atienden el servicio de datos.

Partiendo de lo anterior es entonces necesario establecer cudl es, en la situacion
descrita, el alcance de la clausula trigésima tercera.

Para tal efecto debe sefalarse que el objeto de la concesion, de conformidad con la
clausula primera de los Contratos de Concesion, es la prestacion del servicio de
telefonia movil celular en Colombia, “(...) que proporciona en si mismo capacidad
completa para la comunicacion telefonica entre usuarios moviles y a través de la
interconexién con la red telefénica publica conmutada (RTPC) (...).”(Se subraya)

Lo anterior es, ademas, consistente con la Ley 37 de 1993 la cual dispuso:

“Articulo 1°.- Definicidn del servicio de telefonia mavil celular. La telefonia
movil celular es un servicio publico de telecomunicaciones, no domiciliario,
de ambito y cubrimiento nacional, que proporciona en si mismo capacidad
completa para la comunicacion telefénica entre usuarios moviles y, a través
de la interconexion con la red telefénica publica conmutada (RTPC), entre
aquellos, y usuarios fijos, haciendo uso de una red de telefonia movil
celular, en la que la parte del espectro radioeléctrico asignado constituye su
elemento principal.” (Se subraya)

De igual forma, el articulo 2 del Decreto 741 de 1993 dispone:

“Articulo 2°.- Definicién de telefonia movil celular. La telefonia mévil celular
es un servicio publico de telecomunicaciones, no domiciliario, de ambito y
cubrimiento nacional, que proporciona en si_ mismo _capacidad completa
para la comunicacion telefénica entre usuarios de la red de telefonia movil
celular y, a través de la interconexidn con la Red Telefonia Publica
Conmutada (RTPC), entre aquellos, y usuarios de la Red Telefénica Publica
Conmutada, haciendo uso de una red de telefonia movil celular, en la que
la parte del espectro radioeléctrico asignado constituye su elemento
principal” (Se subraya)

Como se puede apreciar, lo que define la telefonia movil celular de conformidad con
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el contrato y la ley, es que permite la comunicacion telefénica entre usuarios
moviles. Ahora bien, el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia
define telefonia de la siguiente manera: “2. f. Sistema de comunicaciones
telefonicas.” Igualmente precisa que lo telefénico es lo “Perteneciente o relativo al
teléfono o a la telefonia”. A su turno el teléfono es, segun el mismo Diccionario:
“Conjunto de aparatos e hilos conductores con los cuales se transmite a distancia
la palabra y toda clase de sonidos por la accién de la electricidad.” (Se subraya)

De esta manera, desde un punto de vista gramatical, el concepto de telefonia hace
referencia a la transmision de la palabra o de los sonidos.

Por otro lado, desde el punto de vista normativo, es menester partir de lo previsto
en el articulo segundo del Decreto Ley 1900 de 1990, “Por medio del cual se
reforman las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de
telecomunicaciones y afines”, que definié los servicios de telecomunicaciones y los
clasificé en béasicos; teleméticos; de valor agregado; de difusion; auxiliares de ayuda
y especiales, definiendo ademas la red como soporte de infraestructura.

A su turno, el articulo 27 clasifica los servicios de telecomunicaciones en basicos,
de difusion, telematicos y de valor agregado, auxiliares de ayuda y especiales.

A tal efecto el articulo 28 precisa los servicios basicos de la siguiente manera:

“Articulo 28. Los servicios basicos comprenden los servicios portadores y
los teleservicios.

“Servicios portadores son aquellos que proporcionan la capacidad
necesaria para la transmision de sefiales entre dos 0 méas puntos definidos
de la red de telecomunicaciones. Estos comprenden los servicios que se
hacen a través de redes conmutadas de circuitos o de paquetes y los que
se hacen a través de redes no conmutadas. Forman parte de éstos, entre
otros, los servicios de arrendamiento de pares aislados y de circuitos
dedicados.

“Los teleservicios son aquellos que proporcionan en si mismos la capacidad
completa para la comunicacién entre usuarios, incluidas las funciones del
equipo terminal. Forman parte de éstos, entre otros, los servicios de
telefonia tanto fija como movil y movil - celular, /a telegrafia y el télex.” (Se
destaca)

Asimismo el articulo 31 define los servicios de valor agregado de la siguiente forma:

“Articulo 31. Servicios de valor agregado son aquellos que utilizan como
soporte servicios basicos, telematicos, de difusién o cualquier combinacién
de éstos, y con ellos proporcionan la capacidad “completa para el envio o
intercambio de informacién, agregando otras facilidades al servicio soporte
o satisfaciendo nuevas necesidades especificas de telecomunicaciones.
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“Forman parte de estos servicios, entre otros, el acceso, envio, tratamiento,
depdsito y recuperacion de informacion almacenada, la transferencia
electronica de fondos, el videotexto, el teletexto y el correo electronico.

“Solo se consideraran servicios de valor agregado aquellos que se puedan
diferenciar de los servicios basicos.” (Se subraya)

De la anterior transcripcion puede concluirse que los servicios de telefonia tanto fija
como movil y movil - celular, forman parte especificamente y por ley de los servicios
basicos que a su turno hacen parte del gran concepto de servicios de
telecomunicaciones. Asimismo, del articulo 31 se desprende que los servicios de
valor agregado constituyen una categoria distinta a la de los basicos y que también
forman parte del concepto genérico de los servicios de telecomunicaciones ya
referidos. Vale la pena resaltar que el articulo en comento establece que sélo se
consideran servicios de valor agregado aquellos que se pueden diferenciar de los
servicios basicos dentro de los cuales, como se puntualizé, se encuentra la telefonia
movil celular.

En este punto es pertinente hacer referencia al articulo 4 del Decreto 741 de 1993,
que prescribe:

“Articulo 4°.- EIl servicio de telefonia movil celular es técnicamente un
servicio basico. El servicio de telefonia mavil celular, es técnicamente un
servicio _basico de telecomunicaciones, que proporciona en si mismo
capacidad completa, incluidas las funciones del equipo terminal, para la
comunicacién entre usuarios de la red de telefonia maovil celular y, a través
de la interconexion con la Red Telefonica Publica Conmutada (RTPC), entre
aquéllos, y los usuarios de ésta, segun las reglas establecidas en el
Capitulo V de este reglamento, para efectos del presente Decreto, es
usuario movil el que se sirve de una red de telefonia movil celular.” (Se
subraya)

De la lectura del articulo transcrito se concluye que la telefonia movil celular, de
acuerdo con la clasificacién dada por el Decreto Ley 1900 es un servicio basico de
telecomunicaciones y dentro de esta categoria proporciona la capacidad completa
para la “comunicacién telefonica” que, como se vio previamente en las definiciones,
se refiere a la comunicacion de voz.

En armonia con lo anterior, el numeral 1.1 del pliego de condiciones de las
licitaciones 045 y 046 de 1993, que dieron origen a los contratos objeto de este
proceso, establecié que el objeto de la convocatoria era “(...) otorgar mediante
contratos de concesion, la prestacion al publico del servicio de telefonia movil celular
(...),tal como lo establece la Ley 37 de 1993 y el decreto reglamentario 741 de
1993.” (Se subraya)

De la simple lectura del objeto de los contratos es facil concluir que el mismo esta
en un todo acorde con lo sefialado por el Decreto Ley 1900 de 1990 y el articulo
primero de la ley 37 de 1993 ya comentados en acapites anteriores, donde se
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concluyé de manera clara que la comunicacion telefonica es de voz y que la
telefonia mévil celular, en este contexto, hace parte de la clasificacién de servicios
basicos dentro del género de servicios de telecomunicacion. Asi las cosas, lo
concedido a los operadores fue el servicio béasico de telefonia moévil celular que
proporcionara en si mismo la capacidad completa para la comunicacion telefénica
compuesta de los subsistemas de acceso transmision, Core, y el de operacion y
mantenimiento, vale decir la red y todo lo relacionado a ella pero circunscrito a la
telefonia que es, como ya se vio, limitado a la voz.

En relacion con los servicios de valor agregado es pertinente sefialar que en los
pliegos de las licitaciones en virtud de las cuales se celebraron los contratos de
concesion objeto de este proceso, se hizo referencia a tales servicios y a tal efecto
se dispuso!?!:;

“1.8.3 Servicios Suplementarios y de Valor Agregado - Adicional a los
servicios basicos prestados por la red celular, el proponente puede
ofrecer servicios suplementarios y de valor agregado. El concesionario
debe solicitar permiso respectivo al Ministerio de Comunicaciones para
teleservicios, servicio portadores y de valor agregado.

“La siguiente es una lista parcial de los servicios suplementarios y de
valor agregado:

* Llamada en espera

* Intercepcion de llamadas

* No molestar

* Numero abreviado

* Restriccion a llamadas salientes

* Restriccion a llamadas entrantes

* Transferencia de llamadas

» Conferencia Tripartita

* Encripcion de voz

* Rastreo de llamadas maliciosas (uso autorizado tnicamente)
» Transmisién de facsimil y datos dentro de banda

» Transmision de facsimil y datos fuera de banda

(Requiere autorizacion)

* Teléfonos publicos

» Correo de Voz

» Servicios de Informacion (clima, tréafico, etc.).” (Se subraya)

Vale la pena agregar que en las aclaraciones dentro del proceso de licitacion el
Ministerio precisé que los servicios suplementarios no requerian autorizacion en
tanto que si la requerian los servicios de valor agregado, que eran los que se
indicaban con un comentario entre paréntesis?,

En consonancia con lo anterior en una respuesta a una solicitud de aclaracion

121 Folio 37 del cuaderno de pruebas No. 2.
122 Folio 64 del Cuaderno de Pruebas No. 15.
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dentro del proceso licitatorio, el Ministerio contest6'23;

“Es correcta la apreciacion de que el servicio de telefonia celular es un
servicio basico. Servicio que resultara concedido y autorizado en virtud de
la licitacion, por consiguiente, no requerira nuevas autorizaciones, excepto
cuando se vayan a prestar otros servicios como los de valor agregado.”(Se
subraya)

De esta manera, el concesionario de telefonia movil celular no podia prestar
servicios de valor agregado si no era con la autorizacion del Ministerio, por tratarse
de servicios distintos.

Es pertinente sefialar que en el dictamen pericial técnico el perito, al contestar la
pregunta No. 1 del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y Las
Comunicaciones en la que se le solicitd “(...) definir el alcance de los servicios que
involucré la prestacion del servicio de telefonia movil celular durante la vigencia de
los contratos citados”, se refirié al Decreto 1900 de 1990 y sefalo:

“Asimismo, en dicha ley también se define que los servicios basicos (entre
los cuales se encuentra el servicio de telefonia mévil celular, como se anoto
antes) pueden ser utilizados como soporte a otros servicios como los
Telematicos y los de Valor Agregado, los cuales, de acuerdo con la
normatividad vigente al momento de la concesion, corresponden a una
clasificacion de servicios de telecomunicaciones diferente al servicio de
TMC y requieren autorizacion separada para su prestacion. Lo anterior se
ilustra en la siguiente figura, en la cual se representa graficamente la
diferencia en la clasificacion de los Servicios de TMC respecto de los demas
servicios de telecomunicaciones contemplados en el TITULO I, articulos
27 a 32, del Decreto Ley 1900 del 19 de agosto de 1.990.” (Se subraya)

Servicios

g 2 Auxiliares g
Basicos Telematicos Valor Agregado de Ayuda Especiales

Telefax Manejo de Datos Meteorologia

Publifa Correo Electrénico Radio Naveg. Aerea
Portadores Teleservicios LR Transferencia Fondos Naveg Marit. Iﬁ:gls‘:ffg&’:‘

Teletex Videotexto Televisién Socorro B

Videotexto Teletexto Seguridad

Redes No
Redes conmutadas: Telefonia:

Conmutadas: Pares Fija Telegrafia
Circuitos Aislados Mévil Telex
Paquetes Circuitos Celular

conmutados

123 Folio 143 del Cuaderno de Pruebas No. 15.
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Segun lo expuesto, mediante los contratos a los operadores no se les concedieron
ni servicios de valor agregado y telematico ni ninguno de los otros servicios de
telecomunicaciones distintos de los basicos. Cabe reiterar que los servicios de valor
agregado requieren de autorizaciones o titulos habilitantes otorgados por el Estado
mediante licencias o concesiones para ese proposito y, en la normativa que les era
propia en la fecha de celebracion de los contratos, y que estaba contenida en el
Decreto 1794 de 1991, sélo se contemplaba, en su articulo 30, la reversion de las
frecuencias radioeléctricas asignadas, y no la relativa a equipos e infraestructura. A
este respecto es pertinente destacar que, por el contrario, dicho articulo disponia
que “El Gobierno Nacional tendré derecho preferente para adquirir las instalaciones
y equipos que el concesionario haya establecido para la prestacion del servicio
concedido, para lo cual tendré la oportunidad de igualar la mejor oferta recibida”.

Es importante sefialar que el uso de la red y de numerosos bienes y elementos para
la prestacion de servicios de transmision de voz y de datos es consecuencia de los
avances tecnoldgicos, y resulta evidente que un teléfono movil celular hoy en dia
sirve para ambos propdésitos. Esos avances tecnoldgicos fueron incorporados
voluntariamente por los concesionarios, y se reflejan en los elementos de red
usados para las tecnologias 1G, que ya no opera, 2G y 3G, todo ello de conformidad
con lo acreditado en el peritazgo técnico (Tabla, aclaracion dictamen, p.17).

En la aclaracion del dictamen técnico, el perito detall6 las bandas de frecuencia
usadas para la implementacion de todas las tecnologias durante la concesion
(Aclaracion, p. 13), asi como los elementos requeridos para prestar el servicio TMC
y cuales pueden “ser utilizados para otros servicios (en forma independiente o
combinada con los servicios de TMC)”, detallando el uso para Voz, Datos, Voz,
Datos y SVA (Aclaracion, p. 14). Senalé “que los subsistemas Acceso, Transmision
y O&M de la red TMC, cuando se utilizan para la prestacion de otros servicios
(Datos, SVA o telematicos), comparten los elementos activos y pasivos” (Aclaracion,
p. 14), y elabor6 una tabla que presenta “los elementos activos y pasivos
‘requeridos” para la prestacion del servicio de TMC y su uso en la prestacion de los
diferentes servicios que se pueden prestar a través de la red”. (Aclaracion, p. 15).

En ese orden de ideas, para efectos de la aplicacion de la clausula de reversién se
tiene que hay elementos y bienes que se usan para prestar servicios de voz y de
datos; y lo relevante estriba no en dicho uso doble, sino en que, como se dice en la
aclaracion del peritazgo técnico. “(...) la evolucion tecnoldgica ocurrida sobre la red
de los concesionarios, se produjo entre los aflos 1994 a noviembre de 2013 en
ejecucion de los contratos de concesion, por lo tanto, la prestacion del servicio TMC
durante estos afios se realiz6 haciendo uso de estas nuevas tecnologias instaladas”
(Aclaracion, p. 18).

Ahora, cual es la implicacion contractual de que los bienes se usen para prestar
servicios de telefonia movil celular, y servicios de valor agregado asociados a
licencias distintas del contrato de concesién objeto del litigio; o, como fue
preguntado al perito técnico en las aclaraciones, “;Podria suponerse que el servicio
TMC esta referido al servicio de voz dado que otros servicios —como datos u otro
servicios de valor agregado- estan asociados a licencia diferentes?” (Aclaracion
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1.2.2. pedida por Comcel); y ello teniendo en consideracion que al contestar, el
perito sefalé a propdsito del “servicio de TMC incluido en la concesién”, que “La
concesion se refiere al Servicio de Telefonia Mévil Celular..., que ofrece capacidad
telefonica, es decir, comunicaciones de voz (...).” (Aclaracion P. 18)

Al perito técnico se le pregunto si “4 Es correcto decir que la telefonia moévil celular
se refiere exclusivamente a servicios de voz?”, y a tal efecto expresd!?“:

“Para_responder el interrogante planteado, se debe precisar gue la
expresion “Telefonia Mévil Celular” comprende dos conceptos intimamente
ligados: la Red de Telefonia Mévil Celular y el Servicio de Telefonia Mévil
Celular. Ambos aspectos se encuentran definidos en la Ley 37 de agosto
19 de 1990 y el Decreto Ley 741 de abril 20 de 1993.

“En efecto, la Ley 37 de enero 6 de 1993, “Por el cual se reforman las
normas Yy estatutos que regulan las actividades y servicios de
telecomunicaciones y afines.”, define la Red de Telefonia Movil Celular asi:

“Articulo 2.- Redes de telefonia movil celular. Las redes de telefonia movil
celular son las redes de telecomunicaciones, que interconectadas entre
ellas o a través de la red telefénica publica conmutada, permiten un
cubrimiento nacional, destinadas principalmente a la prestacion al publico
del servicio de telefonia movil celular, en las cuales el espectro
radioeléctrico asignado se divide en canales discretos, los cuales a su vez
son asignados en grupos de células geogréficas para cubrir una area. Los
canales discretos son susceptibles de ser reutilizados en diferentes células
dentro del area de cubrimiento.” (Subrayado fuera de texto).

“De la definicion técnica anterior se deduce que las redes de Telefonia Mévil
Celular se destinan principalmente, pero no exclusivamente, a la prestacion
al publico del servicio de telefonia mavil celular. En efecto, desde el punto
de vista técnico, las redes de telefonia moévil celular, ademas del servicio de
telefonia_movil celular, pueden soportar una variedad de servicios de
telecomunicaciones mas avanzados como lo son la mensajeria de texto,
mensajeria de voz, datos, navegacion en internet, comunicaciones de
video, banca movil, correo electrénico, etc.

“Por lo tanto desde el punto de vista técnico, no se puede afirmar que la
expresion “Telefonia Movil Celular” como significado de red, se refiere
exclusivamente a servicios de voz.

“Por su parte, el Decreto Ley 741 de abril 20 de 1993125, “Por el cual se
reglamenta la Telefonia Mévil Celular”, define el Servicio de Telefonia Mdvil
Celular de la siguiente forma:

124 paginas 115 y siguientes del Dictamen pericial técnico.

125 precisa el Tribunal que el perito se refiere al Decreto 741 de 1993 como a un decreto ley, lo que constituye
un error porque el mismo se expidié en ejercicio de las facultades otorgadas por el ordinal 11 del articulo 189
de la Constitucion Politica, esto es en desarrollo de la potestad reglamentaria.
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“Articulo 4.- EL SERVICIO DE TELEFONIA MOVIL CELULAR ES
TECNICAMENTE UN SERVICIO BASICO. El servicio de telefonia movil
celular, es técnicamente un servicio basico de telecomunicaciones, que
proporciona en si mismo capacidad completa, incluidas las funciones del
equipo terminal, para la comunicacion entre usuarios de la red de telefonia
movil celular y, a través de la interconexion con la Red Telefdnica Publica
Conmutada (RTPC), entre aquellos, y los usuarios de ésta, segun las reglas
establecidas en el Capitulo V de este reglamento.

“Para efectos del presente Decreto es usuario movil el que se sirve de una
red de telefonia movil celular. (...)”

“Es claro entonces, que desde el punto de vista técnico, el Servicio de
Telefonia Mévil Celular, corresponde a la clasificacién de Servicios Basicos
los cuales estan definidos en el articulo 28 de la Ley 1900 de agosto 19 de
1990, asi:

‘ARTICULO 28. Los servicios basicos comprenden los servicios portadores
y los teleservicios...

“... Los teleservicios son aquellos que proporcionan en si mismos la
capacidad completa para la comunicacion entre usuarios, incluidas las
funciones del equipo terminal. Forman parte de éstos, entre otros, los
servicios de telefonia tanto fija como mavil y mévil-celular, la telegrafia y el
télex. (...)” (Resaltados fuera de texto).

“Asimismo, en dicha ley también se define que los servicios basicos (entre
los cuales se encuentra el servicio de telefonia movil celular) pueden ser
utilizados como soporte a otros servicios como los Telematicos y los de
Valor Agregado?26,

“Es decir, que desde el punto de vista técnico, tampoco se puede afirmar
en general, que la expresion “Telefonia Movil Celular’ como significado de
servicio, se refiere exclusivamente a servicios de voz.”

Es pertinente destacar que en su respuesta el perito precisé que desde el punto de
vista técnico no se puede afirmar en general que la expresion telefonia movil celular
se refiera exclusivamente a servicios de voz y sefiala que los servicios basicos,
como es la telefonia celular, pueden ser usados como soporte de otros servicios,

126ARTICULO 30. Servicios telematicos son aquellos que, utilizando como soporte servicios basicos, permiten
el intercambio de informacion entre terminales con protocolos establecidos para sistemas de interconexién
abiertos. Forman parte de éstos, entre otros, los de telefax, publifax, teletex, videotex y datafax. (Subrayado
fuera de texto)

ARTICULO 31. Servicios de valor agregado son aquellos que utilizan como soporte basico, telematicos, de
difusioén, o cualquier combinaciéon de éstos, y con ellos proporcionan la capacidad completa para el envio o
intercambio de informacion, agregando otras facilidades al servicio soporte o satisfaciendo nuevas necesidades
especificas de telecomunicaciones.

Forman parte de estos servicios, entre otros, el acceso, envio, tratamiento, depdsito y recuperacién de
informacién almacenada, la transferencia electronica de fondos, el videotexto, el teletexto y el correo electrénico.
(Subrayado fuera de texto)
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como los telematicos y los de valor agregado, que como el perito lo sefiala en otro
aparte de su dictamen, requieren autorizacion y no estarian comprendidos en la
concesion.

En sus aclaraciones al dictamen técnico el perito expreso:

“En resumen, el Servicio de TMC objeto de la concesidn, es un servicio que
estd clasificado _en la categoria de Servicio Basico, sub categoria
Teleservicios y tal como se menciond en el dictamen técnico “.... la
concesion otorgada se referia especificamente al Servicio de Telefonia
Movil Celular (TMC).”2. Por lo tanto, los servicios de la clasificacion anterior,
diferentes al de TMC, no estarian comprendidos dentro del alcance de la
concesién.”*?’ (Se subraya)

Adicionalmente el perito técnico'?® sefialé que:

“En el Decreto Numero 1900 de 1.990 (Normas y estatutos que regulan las
actividades y servicios de telecomunicaciones y afines), TITULO Il
Servicios de Telecomunicaciones, CAPITULO I, ARTICULOS 27. 28, 29,
30, 31, 32 y 33 se definen los servicios de telecomunicaciones y los
clasifican en: basicos, de difusion, telematicos y de valor agregado,
auxiliares de ayuda y especiales.

“El articulo 31 del mencionado decreto dice: ‘Servicios de valor agregado
son aquellos que utilizan como soporte basico, telematicos, de difusién, o
cualgquier combinacion de éstos, y con ellos proporcionan la capacidad
completa para el envio o intercambio de informacién, agregando otras
facilidades al servicio soporte o satisfaciendo nuevas necesidades
especificas de telecomunicaciones.

“Forman parte de estos servicios, entre otros, el acceso, envio, tratamiento,
depdsito y recuperacion de informacion almacenada, la transferencia
electrénica de fondos, el videotexto, el teletexto y el correo electronico.

“Solo se consideraran servicios de valor agregado aquellos que se puedan
diferenciar de los servicios basicos.’

“w

“Atendiendo la normatividad reglamentada con este decreto de orden
nacional, se concluye que los servicios de mensaje de texto (SMS), internet
movil y datos entran dentro de la clasificacion de Servicios de Valor
Agregado”.*?°

Igualmente, el perito preciso que los servicios de SMS y de datos tienen el caracter

127 Vid. Documento de Aclaraciones y Complementaciones del peritaje técnico realizado por ASITEC, 22 de
mayo de 2017. Pagina 38.

128 \/id. Dictamen Pericial Técnico realizado por ASITEC, aportado el 27 de febrero de 2017.

129129 vjd. P4g. 122. Ibidem.
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de servicios de valor agregado, y el servicio de internet movil el de servicio
telematico, para lo cual expreso:

“Desde el punto de vista técnico, los servicios de SMS y de datos retunen
las caracteristicas técnicas sobre acceso, envio, tratamiento, depdsito y
recuperacion de informacion almacenada y por lo tanto, se ajustan a la
clasificacion de servicios de valor agregado; el servicio de internet movil a
las de un servicio telematico. Estas caracteristicas se contemplan en el
titulo I, articulos 27 a 32 de la ley 1900 de 19 de agosto de 1990.

“En las definiciones dadas en la mencionada ley se puede deducir que los
Servicios de Valor Agregado se diferencian de los Servicios Basicos Si
cumplen uno cualquiera de los siguientes requisitos:

- Se soportan en servicios basicos y se diferencian de éstos porque
suplen nuevas facilidades o satisfacen nuevas necesidades en relacion
al servicio basico que usen como soporte.

- Se soportan en servicios telematicos o de difusién. En este caso se
cumple el requisito de diferenciacion toda vez que, por definicién, su
soporte es un servicio distinto al servicio basico.

“El servicio SMS se soporta sobre el servicio de TMC que es un servicio
basico y suple nuevas facilidades, por lo tanto, es un Servicio de Valor
Agregado.

“El servicio de datos se soporta sobre el servicio de TMC y satisface nuevas
necesidades especificas de telecomunicaciones, por lo tanto, es un servicio
de valor agregado.

“En las definiciones dadas en la mencionada ley se puede deducir que los
Servicios Teleméticos se diferencian de los Servicios Basicos por:

- Usar a estos como soporte y
- Usar interfases y protocolos abiertos.

“El servicio de internet moévil se soporta sobre el servicio de TMC y utiliza el
protocolo IP establecido para sistemas de interconexion abiertos, por lo
tanto, es un servicio telematico.”3°

De esta manera precisa el perito que el servicio de telefonia mévil celular es, de
acuerdo con las normas legales, un “Servicio Basico, sub categoria Teleservicios”,
y que los demas servicios de su clasificacion no estan incluidos en la concesién de
telefonia movil celular. Es este el caso del servicio de valor agregado que se
prestaba utilizando la misma red de telefonia movil celular.

Por otra parte debe observarse gue el perito técnico presentado por el Demandante
expreso:

130 pags. 74 y 75 de las Aclaraciones al dictamen técnico.
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“‘SR. ARAQUE: Si me permiten yo quisiera intervenir alli, es claro que los
contratos son de telefonia movil celular, ahora, hay gue mencionar que con
la_evolucién del sistema porque el sistema de telefonia mévil celular fue
pensado inicialmente para voz pero ha tenido una evolucién explosiva
integrando _nuevos_servicios, es asi que hoy el término telefonia movil
celular en realidad aplica a todo lo que pueda ser transportado a través de
una red movil celular.

“Estamos hablando de voz, datos, mensajes y demas, es decir, es el término
generalizado en el dia de hoy en el ambito técnico para referirse a todas las
tecnologias que soportan estos servicios.”

Como se puede apreciar, el perito presentado por la Demandante sefiala que
inicialmente el servicio de telefonia movil celular se pensé para voz, pero
posteriormente se integran otros servicios. En todo caso cuando se trataba de
servicios de valor agregado, los mismos debian ser objeto de una autorizacion
especial, lo que significa que no formaban parte de la concesién de telefonia mévil
celular.

En este caso surge entonces la pregunta de cdmo debe procederse, en términos
del alcance de la reversion, cuando se utilizan bienes para prestar un servicio en
virtud de un contrato que contempla la reversion de los bienes afectados a dicho
servicio, y al mismo tiempo esos bienes sirven para prestar otros servicios, con la
autorizacion de la autoridad competente, bajo un régimen que no contempla la
reversion de bienes.

Para efectos del proceso se pueden plantear dos respuestas: la primera consiste en
sefalar que deberia haber reversion de todos los elementos necesarios para prestar
el servicio; y la segunda que la reversién sélo puede recaer sobre lo afectado
directamente al servicio, pero sin cobijar los bienes afectados para prestar otros
servicios no concesionados.

El primer criterio es sostenido por la parte Demandante y se origina en la
consideracion de que la reversidn tiene por propdésito asegurar la continuidad en la
prestacion del servicio. Tal propésito no se lograria si no revierten la totalidad de los
bienes que se requieren para prestar el servicio.

El segundo criterio, parte del texto mismo de la clausula que prevé la reversion de
los bienes afectados al servicio, y considera la proteccién del derecho de propiedad
privada del concesionario, la posibilidad de desarrollar los otros servicios para los
cuales ha sido autorizado, que implican la reversion de las frecuencias
radioeléctricas asignadas y no de activos, para cuya adquisicion el Gobierno tiene
un derecho preferente, si iguala la mejor oferta recibida por el concesionario.

Es pertinente sefialar que adoptar una soluciébn que condujera a imponer la
reversion de todos los equipos 0 su equivalente econdémico, iria en contra del
principio del equilibrio econémico del contrato estatal, pues se privaria de sus
activos a una parte que realizd cuantiosas inversiones para desarrollar una
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infraestructura que le permitiera transmitir datos ademas de voz, a pesar de que ella
cuenta con la autorizacion para prestar servicios distintos de los de telefonia celular,
y de que era licito que empleara la misma infraestructura para ambos servicios, y
méaxime que, como ya se anoto, el régimen legal de tales servicios, vigente al
momento de la celebracion de los contratos de concesion, no preveia la reversion
de activos, sino Unicamente del espectro radioeléctrico.

Por lo anterior, a juicio del Tribunal la solucion que corresponde de acuerdo con los
principios legales a los que se ha hecho referencia, es que en una red que se emplea
tanto para el servicio de voz (telefonia) como para el servicio de datos que implican
un valor agregado, la reversion prevista en el contrato de concesion para telefonia
movil solo opera sobre la parte correspondiente a voz.

Ahora bien, en este punto debe observarse que los bienes afectados a la prestacion
del servicio de telefonia mévil celular y a la prestacion de los otros servicios de
telecomunicaciones no incluidos en aquella, se utilizan por las Demandadas para la
prestacion de los servicios a los usuarios en virtud de los contratos celebrados y las
licencias otorgadas, por lo cual una reversion fisica de los activos correspondientes
a la entidad concedente, conduciria a afectar la debida prestacion del servicio, en
forma contraria al deber del Estado de asegurar la continuidad en dicha prestacion.
En este sentido prospera la excepcién que denominé COMCEL “La reversion
pretendida por la convocante es técnicamente imposible...”, y que desarrollé bajo
el subtitulo “Inconveniencia e imposibilidad técnica de la reversién pretendida”, pero
sélo respecto de la reversion fisica.

Vale la pena senalar en cuanto a la excepcion denominada “Ausencia de derecho a
obtener una reversién con el alcance indicado por la Nacién — Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y de las Comunicaciones”bajo el titulo “Imposibilidad
de cumplimiento”, que la misma no puede prosperar en cuanto en ella se dice que
si se pudiera sostener que existia obligacién de revertir bienes adicionales a las
frecuencias, esta “resulta imposible de cumplir pues, o bien no existe o su valor
actual es cero”. En efecto en este Laudo se expone que si bien no cabe la reversion
fisica de los activos tal como han sido definidos, si hay lugar a reconocer una
compensacion econémica.

Por las razones ya expuestas el cumplimiento de la reversion de los activos
afectados a la prestacion del servicio se debe realizar mediante el pago de la
compensacion por equivalente econdmico que se determina mas adelante en este
laudo.

2.4 CONCLUSIONES

De todo lo anterior se desprende que debe prosperar la pretension que se identifica
con el numeral 1.1. y por ello se declarara que la clausula trigésima tercera de los
Contratos de Concesion para la prestacion del servicio de Telefonia Mévil Celular
nameros 000001, 000002 y 000003, 000004, 00005 y 00006 celebrados por el
Ministerio de Comunicaciones cuyas obligaciones recaen hoy en cabeza de las
compafias Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP. y Comunicacion Celular S.A.
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Comcel S.A. se encuentra vigente y es de obligatorio cumplimiento para los
operadores celulares mencionados, conforme lo establecen los referidos contratos
y el ordenamiento legal colombiano.

Dado que no se puede disponer la reversion fisica de todos los elementos, equipos,
infraestructura y bienes directamente afectados a las concesiones para la prestacion
del servicio de Telefonia Movil Celular, se negaran las pretensiones 1.2, 1.3, 1.4y
1.5.

Por lo anterior prospera la pretension subsidiaria de compensacion por equivalente
econdémico, en relacion con los elementos y bienes directamente afectados a las
concesiones para la prestacion del servicio de telefonia movil celular, al momento
de la terminacion de los respectivos contratos.

Adicionalmente, por las razones expuestas, se negaran las excepciones que
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES denomind: “Ausencia de derecho a obtener
una reversion sobre bienes distintos del espectro”; “Ausencia de derecho a obtener
una reversiéon con el alcance indicado por La Nacion - Ministerio de Tecnologias de

la Informacién y las Comunicaciones”.

Igualmente se negaran las excepciones que Comcel denomind: “cumplimiento del
contrato. Lo Unico que debia revertir Comcel era el espectro radioeléctrico”;
“‘indebida interpretacion de la Corte Constitucional”; “reversion exclusiva del
espectro radioeléctrico a cargo de Comcel, por interpretacion de la clausula 33 de
los contratos”, y “obligacion de Comcel bajo los contratos obligaban (sic) a revertir -
antes del cambio legislativo- exclusivamente lo relacionado a la infraestructura para
la transmision de voz desde la estacion mévil hasta la estacion base y viceversa
dentro del Plan Minimo de Expansion.”

Por el contrario, frente a las pretensiones 1.2, 1.3, 1.4 y 1.5, prospera la excepcion
denominada “la reversion pretendida por la Convocante es técnicamente imposible”.

3 LA RESTITUCION DE ACTIVOS INSTALADOS PARA CUMPLIR LA
OBLIGACION DE HACER PARA PAGAR ESPECTRO ADICIONAL

En la demanda se solicito:

“6- SOBRE LA "RESTITUCION" DE ACTIVOS INSTALADOS PARA
PAGAR EL ESPECTRO ADICIONAL OTORGADO A LOS
CONCESIONARIOS

“6.1 Que se declare que los bienes, elementos e infraestructura adquiridos,
instalados y construidos por TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A hoy
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP, necesarios para cubrir
con el servicio de telefonia movil celular las rutas indicadas por el
MINISTERIO en cumplimiento de la "obligacién de hacer" de conformidad
con la modificacion a los Contratos de Concesion numeros 000001, 00002
y 00003 de fecha 28 de marzo de 2005, son de propiedad de la NACION
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MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES.

“6.2 Que, como consecuencia de la declaracion anterior, se ordene a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP a restituir a la NACION-
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, tales bienes, elementos e infraestructura.

“6.3 Que, si por cualquier circunstancia que le fuere imputable a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP., no dispone de las
unidades pertinentes o se encuentran deterioradas en mayor grado que el
aceptable por el desgaste normal, se le ordene abonar a la NACION-
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, los respectivos dafios y perjuicios.

“6.4 Que como consecuencia de la anterior declaracién y en el evento que
no pueda cumplirse esa obligacion sin afectar la continuidad en la
prestacion del servicio o por cualquier otra razén imputable al obligado, u
otra razébn legal o técnica, se condene a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A ESP a pagar a la NACION-MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, el
equivalente econdmico correspondiente a tales activos.

“6.5 Que se declare que los bienes, elementos e infraestructura adquiridos,
instalados y construidos, necesarios para cubrir con el servicio de telefonia
movil celular las rutas indicadas por el MINISTERIO en cumplimiento de la
"obligacion de hacer" para pagar el espectro adicional otorgado a COMCEL
S.A, OCCEL S.A, Y CELCARIBE S.A., de conformidad con la modificacion
a los Contratos de Concesién nimeros 000004, 00005 y 00006 de fecha 30
de diciembre de 2004, son de propiedad de la NACION- MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES.

“6.6 Que, como consecuencia de la declaracion anterior, se ordene a
COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A a restituir a la NACION
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES tales bienes, elementos e infraestructura.

“6.7 Que, si por cualquier circunstancia que le fuere imputable a
COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A., no se dispone de las
unidades pertinentes o se encuentran deterioradas en mayor grado que el
aceptable por el desgaste normal, se le ordene abonar a la NACION
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES los respectivos dafios y perjuicios.

‘6.8 Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y en el
evento que no pueda cumplirse la obligacion de restitucion sin afectar el
servicio o por cualquier otra razén imputable al obligado, u otra razén legal
o técnica, se condene a COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A a
pagar a la NACION- MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
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INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, el equivalente econdmico
correspondiente a tales bienes, elementos e infraestructura.

3.1 POSICION DE LA DEMANDANTE

En la demanda se sefala que los activos adquiridos, instalados y construidos por
los concesionarios para cubrir con el servicio de telefonia movil celular las rutas
indicadas en los anexos respectivos, son de propiedad del Ministerio, pues
corresponden al pago del espectro adicional que les fue asignado para su uso y
explotacion durante la vigencia de las concesiones, las cuales finalizaron el 28 de
noviembre de 2013 por la terminacion anticipada de los contratos nimeros 00004,
00005 y 00006, con lo cual procede ahora la "restitucion” de los mencionados
activos al Estado.

3.2 POSICION DE LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO

Por su parte el apoderado de la Agencia sefiala que en el caso de las modificaciones
al contrato del 30 de diciembre de 2004, se acordd que parte del pago de los
concesionarios al Ministerio por el espectro adicional asignado, se haria a través de
la obligacion de hacer determinada infraestructura con el fin de lograr una cobertura
adicional, por lo que es de entender que los bienes adicionales instalados por los
concesionarios, inherentes a la cobertura de servicio —sin infraestructura no hay
cobertura-, fue el pago pactado por el espectro adicional. Advierte que si bien la
contraprestacion hubiera podido ser la prestacion del servicio de cobertura en
carreteras (1.500 km), para que ello —el servicio- fuera la contraprestacion y no los
activos, entonces el operador no incluiria en la tarifa cobrada por el servicio de
telefonia movil celular en carretera, el componente relacionado con la inversion,
pero si en realidad recibié —como se predica que lo hizo segun los testimonios sin
gue medie prueba en contrario- la tarifa completa por esos servicios, entonces el
servicio no lo dio a usuarios sin cobro (por beneficio colectivo aceptado por el Estado
como contraprestacion social y de seguridad), para pagar al Estado el espectro
adicional recibido, simplemente lo presté y lo cobrd. Entonces ¢,qué fue lo que dio
al Estado como contraprestacion por la porcion del espectro adicional? No fue el
servicio, y los deponentes (el ex viceministro German Gonzalez, la ex ministra de
De Hart) insisten que era la “cobertura”, es decir, no los costos de inversion sino
¢los costos de operacion y mantenimiento?, tampoco hay prueba de ello, la
uniforme manifestacion es que ese servicio se cobraba a los usuarios.

Queda entonces solo el componente fisico, es decir, la infraestructura seria del
Estado, estaria en cabeza de éste para asi entender que, si bien la operé y la
mantuvo el concesionario, es con ella, a traves de la inversion en la misma, que éste
—el operador movil- remuneré al Estado por la asignacion del espectro adicional.
Los deponentes coincidieron en que el espectro se valoraba y ese valor se reflejaria
en la inversibn en infraestructura, por consiguiente, la infraestructura
correspondiente a esa obligacion de hacer, no es que “revierta” al Estado, es que
siempre ha sido del Estado y solo volveria a él la tenencia, esto es una restitucion
de esos bienes procederia con la terminacion del contrato.
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Agrega que el ejercicio financiero que se llevo a cabo para valorar la obligacion de
hacer ejecutada por los concesionarios, fue una valoracion de la infraestructura que
desplegaron realmente estos para garantizar el cubrimiento de los 1.500 kildmetros
exigidos por las modificaciones de tal manera que se pudiera equiparar lo
efectivamente hecho, con el valor del espectro asignado.

3.3 POSICION DE LAS DEMANDADAS

Las Demandadas se opusieron a dichas pretensiones destacando que como
contraprestacion a la asignacion de espectro adicional se habia pactado una
obligacion de hacer y no una obligacidén de dar. Ademas, expresaron que la solicitud
de restitucion de estos bienes omite tener en cuenta lo dispuesto por el Decreto
4234 de 2004, en el cual se determin6 que los bienes que instalen los operadores
serian de su propiedad.

3.4 CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No existe discusion entre las partes sobre el hecho de que se otorgé espectro
adicional a cambio de una obligacion de hacer. La controversia se centra en definir
si los bienes que se utilizaron para tal efecto son de la Nacion y por ello deben ser
restituidos a la Convocante.

Para dilucidar este aspecto considera el Tribunal lo siguiente:

En primer lugar, las bases del procedimiento para asignar el espectro adicional
fueron determinadas por el Decreto 4234 de 2004 en el cual se establecieron “las
condiciones y se determina el procedimiento para otorgar espectro adicional a los
operadores de servicios de telefonia movil”. A tal efecto, en el articulo 5° de dicho
Decreto se previeron unas contraprestaciones por el derecho de uso del espectro
adicional, las cuales consistian en una contraprestacion inicial, cuyo mecanismo de
pago seria determinado por el Ministerio de Comunicaciones, y un pago periédico
de un cinco por ciento de los ingresos brutos.

Por otra parte, el articulo 7° del mencionado decreto dispuso:

“Articulo 7°.0bligaciones y derechos. Aquellos concesionarios a quienes se
les asigne espectro adicional, deberan suscribir con el Ministerio de
Comunicaciones una modificacién al contrato donde se incluyan los nuevos
derechos y obligaciones derivadas de la asignacion de espectro adicional.
“Paragrafo. La infraestructura y redes gue instalen los operadores a los
cuales se les asigne espectro adicional en virtud de las obligaciones de
expansiéon y cobertura gue imponga el Ministerio de Comunicaciones, seran
de propiedad del operador.” (Se subraya)

De esta manera, el Decreto dispuso la celebracion de una modificacion al contrato,
y sefiald que la infraestructura y redes que instalaran los operadores en virtud de
las obligaciones de expansion y cobertura que impusiera el Ministerio de
Comunicaciones, serian de propiedad del operador.
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En desarrollo de lo anterior, se suscribieron las modificaciones a los contratos de
concesion. Asi, el Contrato de Concesion para la prestacion del servicio de telefonia
movil celular numero 000001 del 28 de marzo de 1994, fue modificado por el
documento del 28 de marzo de 2005 (folio 402 y siguientes del cuaderno de Pruebas
No 2) en el cual se dijo:

“CLAUSULA PRIMERA.- paragrafo 1 de la clausula primera del
CONTRATO quedara asi:

"PARAGRAFO 1: El servicio de telefonia movil celular objeto de este
contrato de concesion se prestara en la red B y en el area OCCIDENTAL
en las bandas de frecuencias asignadas de 835,02 a 844,98 MHz, de
846,51 a 848 97 MHz y de 1870,00 1877,50 MHz para transmision desde la
estacion movil hacia la estacion base, y de 880,02 a 889,98 MHz, de 891,51
a y de 1950,00 MHz a 1957,50 MHz para transmision desde la estacion
base hacia la estacion movil de conformidad con el Pliego de Condiciones
y las normas reglamentarias.

“CLAUSULA SEGUNDA.- VALOR Y FORMA DE PAGO. El valor de la
presente Modificacion, que adiciona el valor del CONTRATO, consagrado
en la clausula sexta del mismo; sera fijado por el estudio contratado por el
MINISTERIO DE COMUNICACIONES, el cual determinard el valor del
espectro adicional que por esta Modificacion se asigna. Este estudio tendra
en cuenta entre otros factores, la cantidad de espectro asignado, tiempo
durante el cual se asigna el espectro, variables de mercado y técnicas
aplicables al momento de la firma de la presente modificacion.

“El valor que arroje el estudio sera pagado por el CONCESIONARIO
mediante el cumplimiento de una obligacién de hacer, consistente en cubrir
con el servicio de telefonia mévil celular las rutas indicadas en el anexo No.
1 a la presente _modificacién. Dicha obligacion de hacer serd valorada
mediante estudio contratado por el MINISTERIO DE COMUNICACIONES.”
(Se subraya)

A folios 460 y siguientes y 507 y siguientes del Cuaderno de Pruebas No 2 obran
las modificaciones a los Contratos de Concesion para la prestacion del servicio de
telefonia movil celular nimero 000002 y 000003, cuyo texto coincide con el
transcrito, salvo en lo que se refiere al area objeto de prestacion del servicio (Costa
Atlantica y Occidental).

Asi mismo, a folio 221 y siguientes del cuaderno de pruebas No 11 obra la
modificacion al Contrato de Concesion para la prestacion del servicio de telefonia
movil celular nimero 000004 del 28 de marzo de 1994 celebrado con Comcel. En
dicha modificacion, firmada el 28 de marzo de 2005, se expresa:

“CLAUSULA PRIMERA.- paragrafo 1 de la clausula primera del
CONTRATO quedara asi:
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"PARAGRAFO 1: El servicio de telefonia movil celular objeto de este
contrato de concesion se prestara en la red Ay en el area ORIENTAL en
las bandas de frecuencias asignadas de 824,04 a 825,00 MHz, de 825,03
A 834,99 MHz, DE 845,01 a 846,48 mhz y de 1877,50 a 1885,50 MHz para
transmision desde la estacibn movil hacia la estacion base, y de 869,04 a
870,00, de 870,03 a 879,99 MHz, de 890,01 a 891,48 y de 1957,00 MHz a
1965,00 MHz para transmision desde la estacion base hacia la estacion
movil de conformidad con el Pliego de Condiciones y las normas
reglamentarias.

“CLAUSULA SEGUNDA.- VALOR Y FORMA DE PAGO. El valor de la
presente Modificacién, que adiciona el valor del CONTRATO, consagrado
en la clausula sexta del mismo; seré fijado por el estudio contratado por el
MINISTERIO DE COMUNICACIONES, el cual determinara el valor del
espectro adicional que por esta Modificacion se asigna. Este estudio tendra
en cuenta entre otros factores, la cantidad de espectro asignado, tiempo
durante el cual se asigna el espectro, variables de mercado y técnicas
aplicables al momento de la firma de la presente modificacion.

“El valor _que arroje el estudio serd pagado por el CONCESIONARIO
mediante el cumplimiento de una obligacion de hacer, consistente en cubrir
con el servicio de telefonia mévil celular las rutas indicadas en el anexo No.
1 a la presente _modificacién. Dicha obligacion de hacer sera valorada
mediante estudio contratado por el MINISTERIO DE
COMUNICACIONES. ”(Se subraya)

A folio 299 y siguientes y 362 y siguientes del cuaderno de pruebas No 11 obran las
modificaciones a los Contratos de Concesion para la prestacion del servicio de
telefonia movil celular nimeros 000005 y 000006 del 28 de marzo de 1994 en los
cuales se incluye una clausula semejante a la transcrita, aunque cambia el area
(Occidental y Costa Atlantica).

De esta manera, en los diversos contratos de concesion se pacto, en primer lugar,
qgue el valor del espectro adicional seria fijado por un estudio contratado por el
Ministerio de Comunicaciones y, en segundo lugar, que el valor de dicho espectro
seria pagado mediante el cumplimiento de una obligacion de hacer consistente en
cubrir, con el servicio de telefonia maovil, las rutas indicadas en el anexo del contrato
para un total de 1.500 kilometros adicionales. A tal efecto se pacto que dicha
obligacion de hacer seria valorada por un estudio contratado por el Ministerio de
Comunicaciones. Asi mismo, se estipulé un valor para el espectro adicional si no se
realizaban los estudios previstos.

Por otra parte, obran en el expediente las Resoluciones 2720 del 30 de diciembre
de 20041 y 000508 del 28 de marzo de 200522, del Ministerio de Comunicaciones
“por la cual se atribuyen y asignan unas bandas de frecuencias radioeléctricas para
la operacion y prestacion del Servicio de Telefonia Mévil Celular y se dictan otras
disposiciones”. Por la primera de dichas resoluciones se asignan las frecuencias a

131 Folio 377 del cuaderno de pruebas No. 11.
132Folio 379 del cuaderno de pruebas No. 11.
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Comcel, OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR y a CELCARIBE, a las que se hace
referencia en las modificaciones a los contratos de concesion, y por la segunda, se
asignaron a Telefénica Moviles Colombia S.A. las frecuencias a las que se refiere
la modificacion suscrita a los contratos en que ella es parte.

Adicionalmente consta que el Ministerio de Comunicaciones expidio la Resolucion
000853 del 8 de marzo de 2007 (folio 414 del cuaderno de pruebas No 11) “Por la
cual se establece el valor del espectro adicional, en los términos del Decreto 4234
de 2004”. En la parte motiva de dicha Resolucién se hace referencia a la
contratacion del estudio para la valoracidon de la obligacién de hacer, y se dice que
para dar cumplimiento al contrato se contrataron los estudios correspondientes en
dos partes, asi: “Estudio de la valoracion de Instalacion de infraestructura de
algunas carreteras de Colombia, realizado por la Union Temporal CTDF -
PRECOOM, la cual definié el costo por kilometro de carretera”, y “- Estudio del
cubrimiento efectivo por parte del operador, efectuado por CINTEL a través del
Convenio Especial de Cooperacion Interadministrativo 144 de 2005, el cual realiz6
un Drive Test de supervision de cobertura de radiofrecuencia.”

En la citada Resolucion se determiné el valor del espectro adicional contemplado
“en la modificacion de los contratos de concesion suscritos entre el Ministerio de
Comunicaciones y TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A., nimeros 000001,
000002 y 000003 28 de marzo de 2005” en un monto de US$29.710.843,37, y se
determind el valor de la obligacién de hacer en US$30.011.017,46. Asi mismo se
sefial6 que “se entiende que TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S A. cumplié con
su obligacion de hacer, derivada de la asignacion de espectro adicional, sin que
surja a su favor derecho alguno de reembolso”.

Igualmente obra en el expediente la Resolucion 00854 de 8 de marzo de 2007, folio
416 del Cuaderno de Pruebas No 11, la cual tiene en su parte motiva el mismo
contenido que la resolucion 000853 y que en su parte resolutiva determina el valor
del espectro adicional contemplado en la modificacion de los contratos de concesion
000004, 000005 y 000006 en US$30.499.950,22. Asi mismo sefala que el valor de
la obligacién de hacer contemplada en la modificacion de los contratos de concesion
es de US$40.491.971.72 por lo que indica que “se entiende que COMCEL S A.
cumplié con su obligacion de hacer, derivada de la asignacion de espectro adicional,
sin que surja a su favor derecho alguno de reembolso”.

Partiendo de lo anterior, debe entonces el Tribunal determinar si, como se solicita
en la demanda, se debe declarar que los bienes, elementos e infraestructura
adquiridos, instalados y construidos por Telefénica Méviles Colombia S.A hoy
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP, y por Comunicacion Celular S.A. Comcel,
necesarios para cubrir con el servicio de telefonia mavil celular las rutas indicadas
por el MINISTERIO, en cumplimiento de la "obligacién de hacer" de conformidad
con la modificaciéon a los Contratos de Concesion numeros 000001, 00002, 00003,
00004, 00005 y 00006 de fecha 28 de marzo de 2005, son de propiedad de la
Nacién- Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y por
ello, deben ser restituidos a la misma.

Lo primero que se aprecia es que en las modificaciones a los contratos que se
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hicieron para efectos de la asignacion de espectro adicional se estipulé que el valor
de dicho espectro “sera pagado por el CONCESIONARIO mediante el cumplimiento
de una Obligacion de hacer, consistente en cubrir con el Servicio de telefonia movil
celular las rutas Indicadas en el anexo No. 1 a la presente Modificacion”.

De conformidad con el tenor literal de los contratos, lo que se pactdé con los
operadores fue una obligacion de hacer, consistente en cubrir con el servicio de
telefonia mévil celular las rutas, y no una obligacion de dar. La obligacion de hacer
era prestar el servicio de telefonia movil, pero no se pactoé que los equipos que se
utilizaran serian transferidos a la Nacion.

Es claro que juridicamente las obligaciones de dar y de hacer son estructuralmente
diferentes, y por ello siempre han sido distinguidas por la jurisprudencia y la doctrina.
En tal sentido sefialaba Guillermo Ospina Fernandez*3::

“OBLIGACIONES DE DAR Y DE HACER.— Es una subclasificacion muy
importante de las obligaciones positivas. En términos corrientes, las
obligaciones positivas son siempre obligaciones de hacer, pues su objeto
es la ejecucién de actos positivos, dentro de los cuales queda comprendido
el que consiste en dar una cosa. Sin embargo, la expresion dar (dare) tiene
un significado especial en el I1éxico juridico: equivale a transferir la propiedad
plena o desmembrada o la propiedad fiduciaria y, también, a la
desmembraciéon misma de la propiedad o a la constitucion de fideicomiso o
de gravamen en cosa singular o en cosa de género. Las obligaciones de
hacer se reducen, pues, a las gque tienen por objeto un acto positivo del
deudor, como la prestacion de un servicio y a las que tienen por objeto la
entrega de una cosa, siempre y cuando que tal entrega no impligue
mutacion _de la propiedad, como la que debe hacer el arrendador al
arrendatario o el depositario al depositante.”(Se subraya)

De esta manera, es de la esencia de la obligacion de hacer que ella no implique
mutacion de la propiedad.

En el mismo sentido don Luis Claro Solar al referirse a las obligaciones de hacer
expresabals*:

“Las obligaciones de hacer o no hacer son todas las que tienen por objeto
la ejecucion o no ejecucion, distinta de una entrega que deba efectuarse en
virtud de una obligacién de dar.” (Se subraya)

Igualmente, Arturo Alessandri, Manuel Somarriva y Antonio Vodonovic
sefialaban®®:

133 Teoria General de las Obligaciones, Editorial Temis, 1976, pagina 29.

134 Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, ed. Editorial Juridica de Chile, Santiago 1979, Tomo
Décimo, pagina 548.

135 Tratado de las Obligaciones., Ed Editorial Juridica de Chile, 22 ed. Santiago 2001, Volumen |, Pagina 172.
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“La otra especie de obligacion positiva es la de hacer. Es aquella cuya
prestacion consiste en cualquier acto o hecho gue no sea dar o entregar
una cosa.” (se subraya)

En este mismo sentido decia Fernando Hinestrosal3®:

“En sentido estricto, la obligacion de dar corresponde a la categoria romana
de dare rem y, por lo mismo, consiste, técnicamente, en el deber de
transferir el dominio total o parcial de una cosa o de constituir un derecho
real sobre ella (art. 740 c. c.); sin embargo, ha de recordarse que en el
propio derecho romano “el dare indicaba [también] la entrega de un objeto
a cualquier titulo, incluso sin transferir un derecho sobre él”, como también
ha de tenerse presente que en el sentir y el hablar general de las gentes
hay una sinonimia entre dar y entregar, de suerte que no resulta
descabellado sefialar que la prestacion de dar comprende el ‘“transferir,
restituir o entregar” una cosa, actuaciones que abarcan toda la gama de
posibilidades de conducta del obligado relativa a un objeto, corporal o
incorporal, respecto del acreedor, pero teniendo bien presente que la
transferencia o la constitucion del derecho real, asi lleque a realizarse
mediante la sola entrega de la cosa o exija dicha entrega (art. 922 c. co.),
no se confunde con esta, y que en rigor, conceptual y practico, la obligacién
de dar y la de entregar tienen caracteres, funciones y efectos diferentes
(arts. 740 y ss., 754 y s., 756 y ss. c. ¢.)”.(Se subraya)

Y en cuanto a las obligaciones de hacer (Ibidem, pagina 205), afiadia el mismo
autor:

“Son aquellas cuyo objeto consiste en una actividad del deudor, material
(arts. 2053 y ss. c. c.) o intelectual (arts. 2063 y ss. c. c.), ora tomada como
labor, ora considerada en su resultado (opera, opus).”

Mas aun, cuando se parte de la existencia de una obligacién de dar, esta puede
implicar o suponer el cumplimiento de una obligacién de hacer, como ocurre, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 1605 del Cadigo Civil, en el caso del deudor
de dar un cuerpo cierto, quien esta obligado a custodiarlo y conservarlo hasta la
entrega, obligaciones estas cuyas prestaciones son de hacer y que hacen posible
la transferencia y entrega de la cosa cierta debida.

En cambio, en este caso, el punto de partida es una obligacion de hacer, pues lo
gue se pactd a cargo de los operadores fue la obligacion de cubrir con el servicio de
telefonia movil unos kilometros determinados de vias, y es claro que el cumplimiento
de tal obligacién no implicaba que los activos que se emplearan para tal fin debieran
pasar a propiedad de la Nacion, pues ello supondria que se hubiera pactado una
obligacion de dar, lo que no se hizo.

Lo anterior es, ademas, congruente con el Decreto 4234 de 2004 que en el
paragrafo de su articulo 7° dispuso que la “infraestructura y redes que instalen los

136 Tratado de las Obligaciones, Tomo |, Ed. Universidad Externado de Colombia, 12 ed. 2002, pagina 120.
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operadores a los cuales se les asigne espectro adicional en virtud de las
obligaciones de expansidbn y cobertura que imponga el Ministerio de
Comunicaciones, seran de propiedad del operador”. Esta regla en sentido contrario
implica que dicha infraestructura y redes no son del Ministerio de Comunicaciones.

En este punto debe abordar el Tribunal el argumento expuesto por la Agencia en el
sentido de que si realmente la contraprestacion por el espectro adicional fuera la
prestacion del servicio de cobertura en carreteras, entonces el operador no incluiria
en la tarifa cobrada por el servicio de telefonia movil celular en carretera el
componente relacionado con la inversion; pero que si en realidad recibi6 la tarifa
completa por esos servicios, entonces estos no los presté a los usuarios sin cobro,
por lo que s6lo queda como contraprestacion el componente fisico, es decir la
infraestructura.

Para aclarar este punto encuentra el Tribunal que es necesario precisar el contexto
en el que se acordé como contraprestacion el pago de la obligacién de hacer. A este
respecto se encuentra que la doctora Pinto de Hart, quien fue la Ministra de
Comunicaciones de la época explicd en su declaracion:

“DR. SUAREZ: Le quiero poner de presente un otrosi por el cual se amplio
el espectro asignado en los diferentes contratos en la ejecucion en ese
momento, estoy poniendo de presente el firmado el 28 de marzo de 2005
gue obra en los folios 402 a 407 del cuaderno de pruebas No. 2. Le ruego
gue le dé una mirada panoramica simplemente para refrescar un poquito la
memoria.

“SRA. PINTO: ¢;Este me dice, que es el de la ampliacion del espectro?

“DR. SUAREZ: Si sefiora, arriba aparece el objeto. Pues, ese otrosi tiene
una caracteristica que nos ha llamado la atencién de tiempo atras, y es que,
en lugar de requerirle al operador pagar una suma de dinero por el derecho
a usar ese espectro que alli se le asigna, se establecié que el pago se
hiciese a través de una obligacién de hacer, ¢ usted nos podria explicar a
gué obedecia ese enfoque, ¢ cudl era la idea?

“SRA. PINTO: Puede que se me escapen algunas cosas pero recuerdo
algunas razones para esa decision. Una de la mas importante, la presion
constante, en mi buen sentido, del sefior Presidente para que cada vez
tuviera mayor cobertura de telefonia movil celular en su politica de
seguridad democratica, era continuo recibir llamadas del Presidente
diciendo estuve en tal parte y no hay cobertura de celular, sucedié tal asalto
a tal poblacion y no habia comunicaciones, cuando van a llegar los celulares
a tal sitio y eso era algo del diario vivir, entonces era claro que lo que
gueriamos era que en una cantidad de zonas apartadas del pais hubiera
telecomunicaciones, hubiera forma de comunicarse con las autoridades
para poder pedir ayuda a tiempo o denunciar qué habia, no sé, guerrilla o
cualquier cosa en algunos sitios.
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“Y, era obvio que eran sitios apartados donde no habia trafico suficiente que
justificara realizar una inversion porque no iba a ser rentable, 0 sea, no iba
a ser una inversiéon sostenible en muchas zonas del pais porque el trafico
no _iba dando bienestar a esa empresa en _esos _Sitios, ni iba a ver un
consumo _importante de servicios de telefonia; no tenia un sentido
econdmico ni_habia manera de obligar a los operadores que ya habian
cumplido con sus obligaciones iniciales a llegar a otros sitios. Lo que se
persiquié era precisamente que se hicieran las redes en esos sitios, en los
sitios donde precisamente se necesitaba, se enmarcaron unas zonas donde
habia que poner comunicaciones, esa fue una de las razones digamos que
realmente se hiciera.

‘A mi me correspondié como ministra ver un monto de recursos que
entraban al fondo de comunicaciones, que no era un fondo parafiscal y ese
fondo de comunicaciones recibié una cantidad de recursos y muchas veces
esos recursos iban era al Ministerio de Hacienda, o sea, estaban en el fondo
pero quien decidia sobre esos recursos, sobre el destino de esos recursos
era el Ministerio de Hacienda; muchos de esos recursos o la gran mayoria
no iban al sector sino que se quedaban en la gran bolsa de los fondos
publicos, en un pais con tantas necesidades pues eso podria terminar en
cualquier otro lado pero no en el sector fortaleciendo las redes que era lo
gue se necesitaba en ese momento.

‘Realmente, una manera de que todo lo que se pudiera hacerse se hiciera
en el sector, se lograra el propésito de la ampliacién de las redes en esos
sitios apartados era una manera de lograrlo, era con la obligacion de hacer
y efectivamente asi fue que se hizo y se dijo que después se iba a valorar
lo que se habia hecho, habia que verificar que se hiciera y se iba a valorar
gue se hubiera hecho realmente toda esa inversion y todo eso se hizo en
su momento. (...).”137 (Se subraya)

Como se puede apreciar, la razén de ser de la obligacion de hacer consistié en
asegurar la cobertura del servicio de telefonia celular en una serie de carreteras,
dado que, debido al consumo en esas zonas, no tenia un sentido econémico para
los operadores instalar la infraestructura necesaria para asegurar la cobertura del
servicio. Ello no implicaba, como lo sefiala el apoderado de la Agencia, que no
pudiera cobrarse el servicio, pues de lo que indica la doctora Pinto, era claro que lo
gue se cobraba por el servicio en esas zonas, no permitia cubrir la inversion
requerida, razon por la cual era necesaria la actuacion del Estado para que se
hiciera la inversion correspondiente. Asi las cosas, no encuentra el Tribunal que se
haya desvirtuado el caracter de la contraprestacion que se recibié a cambio de la
asignacion del espectro adicional.

Por otra parte, agrega el apoderado de la Agencia que el ejercicio financiero que se
llevo a cabo para valorar la obligacion de hacer realizada por los concesionarios,
fue una valoracién de la infraestructura que desplegaron realmente estos ultimos
para garantizar el cubrimiento de los 1500 kildmetros exigidos por las

137 Disponible a Folio 135 del Cuaderno de Pruebas Numero 27.
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modificaciones de tal manera que se pudiera equiparar lo efectivamente hecho con
el valor del espectro asignado.

En relacién con este punto observa el Tribunal que la metodologia que hayan
empleado las partes para valorar dicha obligacion de hacer, no cambia la conclusion
a la que se ha llegado, pues no esta establecido que la que se utilizd no sea
adecuada para valorar el cumplimiento de la obligacion de hacer, y en todo caso el
hecho de adoptar una u otra metodologia no puede cambiar la naturaleza de la
obligacion pactada.

Por las razones expuestas es claro que las pretensiones 5.1 a 5.8 presentadas por
la Nacion no habran de prosperar.

Por consiguiente, habrd de prosperar la excepcion que formul6 Comcel en su
contestacion a la demanda denominada “Inexistencia de Obligacion de dar los
Bienes Empleados para el Pago del Precio del Espectro Adicional Entregado en las
Modificaciones al Contrato del 30 de diciembre de 2004”

4 LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LAS DEMANDADAS

Procede el Tribunal en este capitulo a examinar las excepciones invocadas por las
Demandadas que no han sido objeto de expreso pronunciamiento.

4.1 DESEQUILIBRIO ECONOMICO DE LOS CONTRATOS Y
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

41.1. Posicion de Comcel

Dentro de las excepciones presentadas por Comcel con la contestacién de la
demanda, especificamente la distinguida con el nimero 8 y el siguiente titulo:
“REVERSION PRETENDIDA POR LA CONVOCANTE ES TECNICAMENTE
IMPOSIBLE E IMPLICARIA UN DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO?”, el apoderado estima que en el remoto caso que el Tribunal condene
no solo a la reversion del espectro radioeléctrico, sino ademas a la totalidad de los
bienes e infraestructura que ha sido dispuesta para la prestacién del servicio de
telefonia movil celular, se configuraria un desequilibrio econémico del contrato “(...)
al ser planamente aplicable la teoria de la imprevision, respecto de los hechos
ocasionados durante la ejecucion del contrato, en el afio 2013.”

La situacién en su opinién, se deriva “(...) de una situacion no prevista por las partes
del contrato de Concesion, a saber, la expedicion de la sentencia C-555 de 2013
por parte de la Corte Constitucional, como un acto general con incidencia directa en
el contrato”.

Entiende la convocada que en el caso en estudio se cumplen los requisitos para la
existencia de un desequilibrio econémico, vale decir:
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(1) un hecho exdgeno a las partes que se presenta con posterioridad a la
celebracion del contrato;

(i) un hecho que alteré en forma extrafia y anormal la ecuacion econdémica del
contrato; un hecho que no fue razonablemente previsible por los
cocontratantes al momento de la celebracion del contrato.

4.1.2. Posicion de Telefonica — La excepcion denominada “Derecho a una
Compensacioén”.

Al plantear esta excepcion Telefénica sefialé que la reversion incoada por parte del
Ministerio constituye una ambicion que llevaria a dicha entidad a un enriguecimiento
sin causa.

Expresa que ello ocurre porgue desde la concepcion del contrato de concesién no
se determind cuales bienes serian objeto de dicha restitucion, ni la forma de su
amortizacion.

Sefala que durante los veinte afios de ejecucion de los contratos de concesion, la
telefonia mévil modificé el panorama econémico nacional. La industria movil hizo
gue la economia del pais fuera mas solida, préspera y competitiva.

Agrega que no tendria sentido revertir una red cuya capacidad, al dia de hoy se
dedica fundamentalmente a servicios de datos (cuando la voz fue el servicio
concedido), que gestiona la mayor parte del trafico con tecnologias (3G y 4G) que
ni siquiera existian cuando se celebré el contrato de concesién (que preveia sélo la
obligacion de desplegar en AMP y luego digitalizar), cuya cobertura es bien distinta
de la exigida por las bases de la licitacion (restringida a un namero de usuarios en
unas localidades concretas), que tiene una capacidad que ni siquiera era imaginable
cuando se firmo el contrato y que -- comprendiendo que la renovacion tecnoldgica
de la red es permanente --, no podria haberse amortizado en su totalidad al
momento de la liquidacion del contrato, como se sugiere errbneamente en toda la
demanda.

En el escrito de contestacién de la convocatoria, en la excepcién 4 denominada
“Derecho a una compensacion” también se pronuncia en igual sentido al indicar “(...)
en el evento de que llegue a obligarse a mi representada a entregar bienes
adicionales a las frecuencias radioeléctricas, en aras de mantener el equilibrio
contractual y no configurar un dafio antijuridico, ella tendria que ser previamente
compensada. Asi mismo la devolucion de los recursos pagados a la demandante
de manera adicional por la habilitacion, asignacién y uso del espectro bajo el
supuesto de la reversion de todos los activos.

De lo contrario se constituiria un claro caso de expropiacion contrario a derecho.”
Igualmente trae a colacion el contenido de la clausula séptima de los contratos,

referente a las tarifas periodicas de contraprestacion por el uso del espectro
radioeléctrico, que establece:
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“Ademas del precio anteriormente indicado y en virtud de lo dispuesto en el
numeral 22 del articulo 3°. del Decreto 1901 de 1990 y el Pliego de
Condiciones, el CONCESIONARIO debera cancelar trimestralmente al
MINISTERIO DE COMUNICACIONES, por conducto del Fondo de
Comunicaciones, por concepto del derecho a la utilizacién y explotacion de
la frecuencias radioeléctricas contenidas en el subrango especificado en el
numeral 1.1.5. de la seccion Il del Pliego de Condiciones, una suma
equivalente al 5% de los ingresos brutos mensuales de la empresa. El pago
de esta partida se efectuara dentro de los quince (15) dias corridos siguientes
al vencimiento del correspondiente periodo trimestral, segun la relacion
detallada de ingresos que el CONCESIONARIO debe presentar al
MINISTERIO DE COMUNICACIONES. PARAGRAFO.- Para los efectos
relacionados con este contrato, se consideran como ingresos brutos los
obtenidos exclusivamente de la operacion y prestacion del servicio de
telefonia movil celular. Para su determinacion se tendrdn en cuenta los
siguientes conceptos: ingresos por conexidn 0 suscripcion, ingresos por
cargos basicos periddicos, ingresos por consumo (cargos por el uso del
servicio) e ingresos por servicios suplementarios; las sumas recibidas de
otros operadores celulares por concepto de ‘roaming” y de llamadas
originadas en las redes operadas por ellos, las sumas transferidas por otros
operadores de telecomunicaciones por concepto de llamadas originadas en
dichas redes. Se excluiran los siguientes conceptos: devoluciones y
descuentos por cargos basicos periddicos, por cargos por el uso del servicio
y servicios suplementarios; los pagos efectuados a otros operadores
celulares por concepto de “roaming”y por llamadas originadas en la red; los
pagos efectuados a los operadores de la red fija por acceso y los pagos
efectuados a los operadores de larga distancia nacional e internacional.”

4.1.3. Posicion de la Demandante

La Demandante se opone a esta excepcion, para lo cual sefiala que la clausula
trigésima tercera comun a los contratos de concesiébn a que se refiere la
controversia, fue pactada conforme a mandatos imperativos de la Ley 80 de 1993,
y el contrato que libre y voluntariamente suscribieron los operadores es
meridianamente claro en su redaccién y aceptacion.

Agrega gue la Nacion no desconoce el protagonismo e incidencia que la telefonia
celular ha tenido en los ultimos 20 afios del desarrollo de las telecomunicaciones y
en especial de su contribucién a la economia nacional, pero tampoco puede dejar
de lado que dicha actividad ha generado a los prestadores del servicio jugosas
utilidades que sostuvieron y financiaron el crecimiento y auge de su iniciativa
privada. En ese sentido, renunciar a la reversion, o compensar a los operadores
como se pretende, constituiria para el erario una grave afectacién, en tanto que el
Ministerio estructurd y ejecuto los contratos con la indeclinable pretension de que,
al término del plazo de su duracién, todos los elementos y bienes afectos a la
prestacion del servicio concesionado, engrosarian su patrimonio, Sin compensacion
alguna, para lo cual los concesionarios debieron planear las respectivas
amortizaciones.
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4.1.4. Consideraciones del Tribunal

Lo primero que debe sefialarse es que como ya se indicO en otros apartes de este
Laudo, el Tribunal no considera procedente ordenar la entrega de los bienes y
elementos afectados al servicio. Por tal razén, la peticion de que se ordene pagar
una compensacion por la transferencia de dichos activos es improcedente.

En todo caso, debe precisar el Tribunal que las sumas que se reconocen en este
Laudo a cargo de Telefénica y a favor del MINISTERIO, no constituyen un
enriquecimiento sin causa, en la medida en que esta figura supone la ausencia de
causa, elemento que el Consejo de Estado’®, siguiendo la jurisprudencia reiterada
de la Corte Suprema de Justicia®®, ha precisado que se configura cuando no hay
una fuente de la obligacion que sirva de causa a la transferencia patrimonial, para
lo cual ha dicho:

“3°) para que el empobrecimiento sufrido por el demandante, como
consecuencia del enriquecimiento del demandado, sea injusto, se requiere
gue el desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin causa
juridica.

“En el enriquecimiento torticero, causa y titulo son sinbnimos, por cuyo
motivo la ausencia de causa o falta de justificacion en el enriquecimiento,
se toma en el sentido de que la circunstancia que produjo el desplazamiento
de un patrimonio a otro no haya sido generada por un contrato o un
cuasicontrato, un delito o un cuasidelito, como tampoco por una disposicion
expresa de la ley.

“

“En cuanto al elemento alusivo a la ausencia de causa juridica, cabe
precisar que supone “que no haya otra fuente de la obligacion como un
contrato o un hecho ilicito y que no exista otra accién por la que se pueda
restablecer el equilibrio perdido...”*°

En el presente caso, existe una clausula contractual que impone la reversion, que
es valida y eficaz, por lo que su cumplimiento no puede constituir un enriquecimiento
sin causa para el Estado y menos aun una expropiacion.

El Tribunal ha indicado las razones por las cuales los contratos que dan origen a
este proceso tienen por objeto la concesion de un servicio publico, y no una de
bienes. Sin perder de vista esa diferencia, y dadas las alusiones que han hecho los

138 Sentencia del 7 de junio de 2007, Exp. 14669, reiterada en otros pronunciamientos y en particular en la
sentencia del 19 de noviembre de 2012 (Radicacion ndmero: 73001-23-31-000-2000-03075-01(24897).

139 Por ejemplo sentencias de 6 de septiembre de 1935, G. J. tomo XLII, paginas 587 y siguientes; 27 de marzo
de 1939, XLVIII; 10 de diciembre de 1999, Expediente No. 5294, 11 de enero de 2000, Expediente No. 5208;
28 de agosto de 2001. Expediente: 6673. 21 de mayo de 2002, Exp. No. 7061; 29 de abril de 2013 radicacion
76001-22-03-000-2013-00068-01 y 27 de agosto de 2015, radicacion 76001-22-03-000-2015-00498-01.

140 sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, del. M.P. Jorge Santos Ballesteros.
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convocadas en varios contextos a una eventual configuracion de una “expropiaciéon”,
el Tribunal se refiere al respecto en los siguientes términos, pues en virtud del
caracter integral del ordenamiento juridico del cual la Constitucion es norma de
normas, esta fuera de duda que la actuacion de los jueces y, por contera, la
actuacion propia de los tribunales de arbitramento con base en las facultades
temporales derivadas de un pacto arbitral acorde con lo dispuesto en el articulo 116
de la Constitucion, debe sujetarse a la norma fundamental, de manera que se evite
que una sentencia o un laudo se convierta en un instrumento estatal que conduzca
a un resultado inconstitucional.

El articulo 58 de la Constitucion Politica de 1991 establece la garantia sobre la
propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes; y sefiala
la prevalencia del interés publico sobre el interés privado en el evento de un conflicto
resultante como consecuencia de la aplicacién de una ley expedida por motivos de
utilidad publica o social. Esa norma constitucional fue modificada mediante el Acto
legislativo 1 de 1999, para suprimir el inciso que consagraba la posibilidad de una
determinacion legal de los casos en que, por razones de equidad, incontrovertibles
judicialmente, no hubiera lugar al pago de una indemnizaciébn en caso de
expropiacion. En consecuencia, a partir de dicha reforma, “Por motivos de utilidad
publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber expropiacion
mediante sentencia judicial e indemnizacién previa. Esta se fijar4 consultando los
intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador,
dicha expropiacién podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior
accion administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa administrativa, incluso
respecto del precio’.

La Corte Constitucional se ha referido al sentido y alcance de la expropiaciéon como
una medida limitante del derecho de propiedad, asi como a la indemnizacion que
ella exige. En sentencia de constitucionalidad C-306 de 2013, la Corte, reiterando
su doctrina respecto de como la mencionada garantia constitucional de la propiedad
privada y los demés derechos adquiridos con arreglo a las leyes, indicé que:

“Acerca de este aspecto sustancial, la Corte'*' ha sido clara y enféatica, al
disponer:

“...el constituyente admite la posibilidad de decretar expropiaciones por
motivos de utilidad publica o de interés social, mediante sentencia judicial,
indemnizaciéon previa y por motivos expresamente sefialados por el
legislador (Ibidem).

(..

“A juicio de la Corte Suprema de Justicia, ‘es un acto contra la voluntad
del duefio pero en provecho publico o social; es una figura
esencialmente distinta de derecho publico, enderezada al bien de la
comunidad y en virtud de la cual, por motivos superiores, la Administracion

141 Cfr. C-870 de 2003, citada.
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toma la propiedad particular y como esta medida genera dafio, éste se
satisface mediante una indemnizacién™42.

“La configuracién de la expropiacion, segun el precepto 58 constitucional,
requiere la participacion de las tres ramas del poder publico. Asi lo ha
expresado esta corporacion4? al indicar que, (i) el legislador fija los motivos
de utilidad publica o interés comun; (i) la administracion efectda la
declaratoria de expropiacion y (iii) el juez mediante el desarrollo y control
del proceso respectivo, decreta la expropiacion fijando la indemnizacion,
intervencion judicial que sera eventual para los casos de demanda ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo. No obstante, la legislacion
colombiana ha previsto la posibilidad de la negociacion directa del bien que
se pretende adquirir y solo cuando ésta fracasa autoriza el procedimiento
de expropiacion.

“

“Acerca de la naturaleza de la expropiacion, la Corte mediante la sentencia
C-389 de septiembre 1° de 1994 (M. P. Antonio Barrera Carbonell), expuso:

"La expropiacion constituye un medio o instrumento del cual dispone el
Estado para incorporar al dominio publico los bienes de los particulares,
previo el pago de una indemnizacién, cuando éstos se requieran para
atender o satisfacer necesidades de ‘utilidad publica e interés social’,
reconocidas o definidas por la ley, con intervencion de la autoridad
judicial (expropiacion por via judicial) o mediante la utilizacién de los
poderes publicos propios del régimen administrativo (expropiacioén por via
administrativa). También se le ha dado sustento a la expropiacién con
fundamento en la funcién social de la propiedad cuando se la utiliza con
fines de redistribucién de la propiedad o para conminar a los propietarios a
explotar las tierras en forma eficiente o con arreglo a programas de
produccion disefiados por el Estado.” (Los resaltados no son del texto).

Cabe entonces, en el preciso ambito de la competencia excepcional de este
Tribunal, que tiene que ver con un litigio derivado de concesiones de servicios
publicos, y no de bienes, examinar las alegaciones de las convocadas que apuntan
a que la aplicacion de la clausula que ellas pactaron, y/o la sentencia o laudo que
conduzca a su aplicacién, puedan ser expropiatorias, o a que puedan comportar un
efecto de tal indole.

Lo primero que debe sefalarse en este contexto es que, segun se analizo ya en el
presente Laudo, la Corte Constitucional determiné el alcance de las Leyes 422 de
1998 y 1341 de 2009 al decidir acerca de su exequibilidad. Y al precisar que las
mismas no afectaban las reversiones pactadas en contratos celebrados con

142 3ala Plena. Sentencia de diciembre 11 de 1964. M. P. Julian Uribe Cadavid. Cfr. C-153 de marzo 24 de
1994, M. P. Alejandro Martinez Caballero.

143 C-153 de 1994, C-428 de 1994, C-1074 de 2002 citadas, T-582 de julio 19 de 2012, M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva, entre otras.
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anterioridad a la entrada en vigencia de las mismas y aun en curso, por las razones
que fundamentaron tal decisién y que ya se han expuesto, no hizo nada distinto,
precisamente, de preservar la efectividad de derechos surgidos de
contratos celebrados de conformidad con las leyes vigentes al tiempo de la
celebracion de los mismos. De esta manera, las leyes 422 y 1349, que deben ser
aplicadas por jueces y arbitros con el alcance en el que se definié su conformidad
con la Constitucion, y que no son leyes de utilidad publica o social que invoquen
esos altos fines para fines de una expropiacion, preservan los derechos adquiridos
de conformidad con las leyes civiles con anterioridad a la entrada en vigencia de las
mismas. Y es que, como ya se dijo, por disposicion expresa del articulo 13 de la Ley
80 de 1993, los contratos estatales se rigen por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, sin perjuicio de la regulacion especial de dicha ley en
determinadas materias, de manera que en ellos la adquisicion de derechos
contractuales con arreglo a las leyes civiles vigentes al tiempo de su celebracién
estd amparada por la Constitucion.

Por lo tanto, de la aplicacion de tales leyes no encuentra el Tribunal que un laudo
gue debe atenerse a ellas pueda conducir a una expropiacion, que es objeto de un
proceso especial y de una sentencia de fundamentos y naturaleza muy distintas del
fallo que aqui se profiere para resolver una controversia contractual, por supuesto
que con arreglo a la Constitucién y a las leyes pertinentes.

Este proceso arbitral no es un proceso de expropiacion, ni los efectos de este laudo,
al decidir en consideracion a la aplicacion de la clausula 33, que al término del
contrato obliga en forma expresa e indubitable a los concesionarios a transferir al
concedente, sin compensacion, los bienes y elementos directamente afectados a la
concesion del servicio publico objeto del mismo, produce un efecto equivalente o
similar al de una expropiaciéon sin indemnizacion, que ademas seria ajena a su
jurisdiccion y competencia.

Se debe recalcar que la causa juridica de la obligaciébn de transmision de la
propiedad por parte de los concesionarios a la concedente no es una ley que la
establezca, como ocurre con las expropiaciones que deciden los jueces que aplican
leyes de expropiacién, ni un acto exorbitante de la administracion, sino una clausula
que hace parte de un contrato validamente celebrado, que es del cual es juez para
los efectos de este litigio el tribunal, y que, de conformidad con el principio cardinal
consagrado en el articulo 1602 del Codigo Civil, es ley para las partes contratantes,
y solo puede ser invalidado o por su consentimiento o por causas legales, y en cuyo
adecuado cumplimiento no puede interferir el juez. Por lo tanto, una primera
observacion consiste en reparar en que siendo los contratos obra de los
contratantes, no es posible para una de las partes desconocer su caracter de co-
creador de esa ley particular, que le permite exigir derechos a su contratante pero
gue también le impone cumplir con las obligaciones que contrajo al decidir
libremente al respecto, y a cuyo cumplimiento el acreedor tiene un legitimo derecho.

El Tribunal encuentra que de conformidad con lo dispuesto en el inciso primero del
articulo 365 de la Constitucion, “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado. Es deber del estado asegurara su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional”’. La preservacion de su continuidad al término de
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la concesion explica por qué el concedente, ademas de la restitucion del espectro
(que es inenajenable por naturaleza), es acreedor de la transferencia del dominio
los bienes y elementos directamente afectos al mismo al momento de la terminacién
de la concesion. Asi las cosas, la preservacion de la interpretacion eficaz de esa
clausula de reversion, no sélo satisface el principio de conservacion del contrato
consagrado en el ya citado y aplicado en este laudo articulo 1620 del Codigo Civil,
sino que es acorde con la disposicion constitucional el articulo 365 de la Carta, que
sefala un deber estatal de aseguramiento de prestacion eficiente de los servicios
publicos.

Los elementos y bienes directamente afectados a la prestacion del servicio
concesionado a la finalizacion de su vigencia, fueron instalados por los
concesionarios en ejercicio de la libre iniciativa privada que garantiza el articulo 333
de la Constitucion, y que sirve de sustento para la igualmente libre organizacion de
las empresas y para la autonomia contractual, en ejercicio de la cual,
precisamente, actuando por su cuenta y riesgo y a sabiendas de que habian
pactado la obligacién en cuestion, se llevé a cabo la eleccion y determinacion de
dichos bienes y elementos. Resulta entonces que su reversion era conocida al
contratar, pues ella surge nada menos que del propio contrato y, por lo tanto, era
previsible, sin que la expedicién de las mencionadas leyes 422 y 1349 modificara
esa situacion contractual y legal.

Puesto que el fundamento de la reversion pactada se basa en la preservacion de la
continuidad del servicio al tiempo de su terminacion, la proporcionalidad de su
alcance material la definen las condiciones técnicas mismas de prestacion del
servicio en ese momento, pues de continuidad sélo puede hablarse si se preservan
tales condiciones al momento de la reversion. Al fin y al cabo, de conformidad con
el Diccionario de la Real Academia, la primera acepcion de “continuo “ es la de un
adjetivo que significa “que dura, obra, se hace o se extiende sin interrupcion”, de
manera que para que el servicio concesionado pueda continuar, sin interrupcion,
siendo prestado en las mismas condiciones y con las mismas caracteristicas
existentes al tiempo de la terminacion de la concesion, como lo impone la exigencia
constitucional de asegurar su prestacion eficiente, se requiere que la reversion
recaiga sobre los bienes y elementos directamente afectados por el concesionario
a la concesion a su finalizacion. Y ello define el alcance de la obligacion, sin que
guepa al respecto desproporcion o arbitrariedad alguna.

Pero como en el contrato de concesion los contratantes estipularon que la referida
transmision del dominio no generara a favor de los concesionarios ninguna
compensacion, cabria preguntarse, entonces, si la aplicacion de la clausula y/o el
laudo que conduzca a ello tendria efectos expropiatorios.

La respuesta del tribunal al respecto es negativa, y reafirma que la reversion
pactada sin compensacion no afecta ningun derecho real (como el dominio) o
personal (como los que pudieran relacionarse con la conservacion del equilibrio del
contrato de concesion). La reversion sin compensacion no puede considerarse en
forma aislada del resto del contrato, sino, por el contrario, relacionada directamente
con el hecho consistente en que durante la ejecucion del mismo el concesionario
tuvo derecho a una remuneracion, derecho esencial y correlativo a la concesién del
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derecho a prestar el servicio, para lo cual por su cuenta y riesgo pudo planear y
organizar su actividad para recuperar su inversion, buscar un margen de ganancia
y adoptar la politica contable que considerara pertinente para amortizar su
inversion.

El Tribunal ya ha explicado por qué ha concluido que el equilibrio financiero del
contrato no se ve afectado como consecuencia de la aplicacion de la clausula de
reversion al momento de la terminacion del contrato, la cual no genera una excesiva
onerosidad sobreviniente que pudiera dar pie al restablecimiento de un equilibrio
contractual perdido. En este contexto sélo se debe agregar que el hecho consistente
en que la adopcion de los cambios tecnologicos posteriores a su celebracion haya
implicado la realizacion de cuantiosas inversiones, no permite concluir que la
reversion sin compensacion de los bienes y elementos directamente afectos al
servicio concesionado, tenga un efecto “expropiatorio” sobre dichos bienes que
interfiera en la actividad contractual del concesionario, quien es, ademas, titular de
una licencia para prestar un servicio de valor agregado. Y ello porque, precisamente,
el laudo, segun ya se sefialg, no ordena la transferencia fisica de los bienes objeto
de reversion, hecho que podria afectar, ese si, la actividad del concesionario, sino
que ha establecido que la obligacion se cumpla mediante el pago del equivalente
econdémico pertinente.

Se debe precisar que el efecto que tiene dicho pago en dinero sobre el patrimonio
del concesionario, tampoco puede considerarse “expropiatorio”, toda vez que el
impacto del mismo no sélo no fue impuesto mediante un acto unilateral de autoridad,
sino que era previsible para el concesionario, quien libremente tomé las decisiones
técnicas y econémicas que consider6 adecuadas para cumplir con el contrato,
competir y buscar ganancias, asumiendo por su cuenta y riesgo los costos y
consecuencias econémicas de dichas decisiones, de manera que el impacto
econdmico del costo de la reversion no resulta imprevisible, no interfiere en su
actividad empresarial y no le conculca derecho alguno. Es simplemente la
consecuencia patrimonial legitima y previsible de la obligatoriedad de la clausula
gue pacto, y cuya existencia y exigibilidad ha sido afirmada en la demanda que da
origen ante este Tribunal.

Por su parte, en cuanto hace a la decision de la sentencia de constitucionalidad, a
la que refiere Comcel, aunque puede entenderse como un hecho exdgeno a las
partes, presentado con posterioridad a la celebracion del contrato, no resulta
imprevisible para ellas, maxime cuando la reversion estaba planteada desde el inicio
y debié ser contemplada en el modelo financiero.

Asi las cosas, el decir de la Corte en sentencia C-555 de 2013, sobre la continuacion
de la vigencia de la clausula trigésima tercera de contrato de concesion, luego de
una ley que pudo haber generado la interpretacion de que se regulaba las cosas de
manera diferente a lo establecido en el contrato, no sélo no es un hecho extrafio ni
anormal que afecte la ecuacion econdémica del contrato, sino que es previsible, pues
no hace sino aplicar la regulacion existente desde hace mas de un siglo, esto es, el
articulo 38 de la Ley 153 de 1887. Es mas, segun lo dicho por la Corte, pretender lo
contrario, seria inconstitucional.
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Se reitera que la labor del Tribunal se ha desplegado teniendo en cuenta la
discrecionalidad sefalada por la Corte en el aparte que establece: “Seguramente,
sera labor de cada instancia competente, en concreto, verificar cuéles eran
puntualmente las disposiciones legales vigentes para definir cual es el régimen legal
aplicable al respectivo contrato.”

En tal sentido, no es posible sostener que la tarea de este Tribunal arbitral se ha
orientado a repetir y acoger, sin argumentos, lo que sostiene la Corte Constitucional,
cumpliendo unicamente el papel de notario.

Tanto la teoria de la imprevision, como el denominado “hecho del principe”, entran
sin duda dentro de los imprevistos que afectan la ecuacion financiera del contrato
estatal, siendo por tanto dable la revision de ésta y la indemnizacion integral, si se
dan los elementos para ello.

Las mencionadas circunstancias imprevisibles y extraordinarias, al momento de
nacer la relacion contractual, y sobrevinientes con posterioridad, que tengan la
virtualidad de afectar e impactar de manera grave y contundente la ecuacion
econdémica del acuerdo de voluntades que, sin impedir la ejecucion del contrato,
conducen al contratista a sufrir grandes pérdidas econdmicas con el desarrollo del
mismo, conducen a que el Estado entre a reconocer un desequilibrio econémico e
indemnice al colaborador estatal teniendo en consideracion la alteracion grave de
las condiciones originales del contrato, por haberse presentado un “alea”
extraordinario que no puede ser trasladado al concesionario por exceder, con
contundencia, todos los célculos que las partes pudieron hacer al momento de la
oferta y luego, al formalizar el contrato.

Estas figuras también pueden enmarcarse dentro del concepto de dafio antijuridico,
gue es aquel que el particular no tiene por qué soportar y estd consagrado en el
articulo 90 de la Constitucion.

Indicado lo anterior es prudente hacer una breve mencion de los articulos 4, 5, 25,
27, 28 y 50 de la Ley 80 frente al tema de equilibrio econémico.

Es claro que la ley de contratacion pretende que se proteja la finalidad econémica
gue buscaba el contratista, al momento de ofertar, resarciéndolo patrimonialmente
cuando se den los elementos fijados en la regulacion, con el propésito que pueda
lograr la ganancia razonable que habria obtenido de haberse cumplido el contrato
en las condiciones originales.

El respeto a la utilidad consagrado en el numeral 1 articulo 26 de la Ley 80, unido a
lo estipulado en el inciso 2 del numeral 1 de su articulo 5, que establece como uno
de los derechos del contratista, el restablecimiento de la ecuacion financiera a un
punto de no pérdida, para aquellas situaciones imprevistas, son plenamente
aplicables a los contratos de concesion de servicios.

Por su parte, de conformidad con el articulo 50 arriba mencionado, la entidad estatal
es responsable por las actuaciones, abstenciones y omisiones que le sean
imputables y que le causen perjuicios a sus contratistas, casos en los que estara
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obligada a indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione, la prolongacion
de la mismay la ganancia o provecho dejado de percibir por éste.

Brevemente se advierte que aunque en el contrato de concesion, en virtud de lo
establecido en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que incluye
concesion de servicios, los riesgos los asume el concesionario, este dicho no puede
tener un alcance ilimitado y solo hacer referencia al alea normal y no al alea
extraordinario ni al acontecimiento excepcional “(...) que frustra o excede todos los
calculos que las partes pudieron hacer en el momento de formalizar el contrato, ni
los de los sucesos extraordinarios, imprevistos e imprevisibles al instante de la
celebracion del mismo (...)"44.

Dentro del principio de autonomia de la voluntad y libre estipulacion, el contratista
asume todos los riesgos asociados al proyecto especifico o aquellos que han debido
ser calculados o ponderados dentro del ambito del respectivo negocio.

Asi las cosas, en los contratos de concesion de servicios se aplica el principio del
equilibrio de la ecuacién contractual siempre y cuando se cumplan todos y cada uno
de los requisitos establecidos en la normativa, vale decir, cuando la ecuacién se
haya visto quebrada por el acaecimiento de circunstancias o riesgos extraordinarios
(Teoria de la Imprevision, o Hecho del Principe); ajenos al contratista; que causen
una excesiva onerosidad que el particular no tiene por qué soportar, quedando
plenamente probado el descalabro econémico del colaborador de la entidad.

Como lo advierte Vedel, “La idea del equilibrio financiero retne los dos polos del
contrato de concesion: es la que asegura la sintesis entre el hecho de tratarse de
un servicio publico y al propio tiempo de una empresa privada”*°.

De lo manifestado por las Convocadas, puede observarse que, desde el mismo
pliego de condiciones base de las licitaciones, lo ofertado por los interesados, en la
medida en que debié haber hecho parte de su calculo financiero y de la
estructuracion de su oferta, y posteriormente vertido en el contrato, como ley para
las partes, se encontraban tres elementos a saber: (i) una clausula denominada por
las partes reversion (33); (ii) una clausula, la sexta, que contenia el valor y la forma
de pago por derechos de concesion y por la financiacién del plan de expansion en
condiciones especiales a los municipios con mayores indices de necesidades
basicas insatisfechas; y (iii) la clausula séptima antedicha segun la cual, “Ademas
del precio anteriormente indicado”, los concesionarios tenian claro que era su deber
cancelar trimestralmente, por concepto del derecho a la utilizacion y explotacion de
las frecuencias radioeléctricas, una suma equivalente al cinco por ciento de los
ingresos brutos mensuales de la empresa.

Estos tres aspectos eran condiciones conocidas que formaban parte integral de un
negocio, que debian ser adecuadamente valoradas en el modelo financiero y ser
reflejadas en la oferta, no pudiendo alegarse como sustento de un desequilibrio por
teoria de la imprevision o hecho del principe.

144 Tribunal Arbitral Casa Editorial el Tiempo v. CNT. 13 de febrero de 2006.
145 vedel, Georges, ob. Cit., p. 717.
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Revisado el caso en analisis y las alegaciones de las Convocadas en cuanto hace
a un presunto desequilibrio econémico de dichos contratos, no encuentra el Tribunal
que se cumplan la totalidad de los presupuestos de ley, para que esta excepcion,
pueda ser despachada favorablemente. Igualmente es de sefalar que tampoco es
posible hablar, en el caso en examen, de la existencia de una expropiacion.

Por otra parte, no encuentra el Tribunal la razén por la cual procederia la devolucion
de los recursos pagados a la Demandante de manera adicional por la habilitacion,
asignacion y uso del espectro bajo el supuesto de la reversién de todos los activos.
En efecto, una cosa es el valor pagado por el uso del espectro, que el Concesionario
puede utilizar mientras esté vigente el permiso, y otra el pago de una compensacion
econdémica de unos activos que en los contratos celebrados se acordd que pasarian
a la Nacion.

Por lo anterior no procede la excepcion formulada.

4.2 PRESCRIPCION
42.1 Posicion de Telefénica

Telefénica formuld esta excepcion para lo cual sefialé que, de conformidad con la
ley y la jurisprudencia, los derechos pueden extinguirse cuando estos no se exigen
en un periodo superior a diez afios. Advierte que a pesar de que ha cumplido a
cabalidad con todas las obligaciones derivadas del Contrato de Concesion suscrito,
si se llegare a considerar la vigencia de alguna obligacién relativa a la reversion de
activos, debe decirse que ya han transcurrido méas de 10 afios para su reclamo, bien
porque se cuente dicho término desde la expedicion de la Ley 422 de 1998 o desde
la fecha de la suscripcion de un nuevo contrato de Concesion.

4.2.2 Posicion de la Demandante

A este respecto la Demandante sefiala que esta excepcién no tiene asidero en tanto
la expedicion de la Ley 422 de 1998 no afect6 la validez, ni la ejecucion de los
contratos objeto de este litigio y mucho menos su clausulado, y lo segundo, por
cuanto jamas se suscribid ningan otro contrato de concesion con los operadores
vinculados al presente tramite arbitral, en tanto los contratos a liquidar en este
momento y que son objeto de la pretension en ese sentido, son los mismos suscritos
en 1994 y que sin solucion de continuidad, fueron prorrogados por un periodo igual
al inicial en 2004.

4.2.3 Consideraciones del Tribunal
Con el fin de procurar la seguridad juridica, el ordenamiento establece términos para

gue el titular de un derecho pueda reclamarlo. Como dijo la Corte Suprema de
Justicia “El orden publico y la paz social estan interesadas en la consolidacién de
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las situaciones adquiridas”'6. La ley puede establecer términos para el ejercicio de
un derecho, transcurridos los cuales sin que ocurra “se puede presumir que el titular
lo ha abandonado”, lo que segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
corresponde a la prescripcion, o puede determinar un “tiempo en el cual el derecho
puede ser Gtilmente ejercitado”, lo cual corresponde a la caducidad®#’.

De esta manera, el hecho de que transcurra un término sin que se ejercite un
derecho puede dar lugar a una prescripcion o a una caducidad, segun lo que
establezca el legislador. En esta medida como ambas instituciones juridicas parten
de la base de un mismo fendbmeno factico, es claro que en principio no pueden
mezclarse. Ahora bien, la regla general en el ordenamiento colombiano es la
prescripcidn extintiva que consagran los articulos 2535 y siguientes del Cédigo Civil,
por lo cual cuando el legislador consagra un término de caducidad, el mismo
constituye una regla especial y por ello de aplicacion preferente.

Es este el caso de las acciones para reclamar los derechos derivados de un contrato
estatal, las cuales cuando corresponde ejercerlas, salvo pacto arbitral, ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se sujetan a los términos de caducidad
previstos por el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En este punto debe recordarse que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha precisado que el término de caducidad contemplado por el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo debe aplicarse
igualmente en los procesos arbitrales sobre contratos estatales cuyo litigio habria
conocido la jurisdiccion de lo contencioso administrativo de no haber pacto arbitral.

Asi las cosas, en el presente caso lo que debe analizarse es si ha operado la
caducidad de la accién de la Demandante, lo que hizo el Tribunal al decidir sobre
Su propia competencia, y que lo llevé a concluir que el término respectivo no se ha
cumplido, lo que reitera en este Laudo.

Ahora bien, si en gracia de discusién, se analizara la excepcion formulada sin tomar
en cuenta que existe un régimen especial de caducidad, se encuentra que la
prescripcion sélo puede correr desde que la obligacién es exigible, lo cual es apenas
natural si se parte de la base que mientras ello no ocurra, el acreedor no puede
exigir el cumplimiento de la obligacion. En este sentido el articulo 2535 del Cédigo
Civil dispone:

“Art. 2535.- La prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos
exige solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido
dichas acciones.

“Se cuenta este tiempo desde que la obligaciéon se haya hecho exigible.”
(Se subraya)

Desde esta perspectiva se aprecia que la reversion opera a la terminacion del
contrato, por lo cual la obligacién a cargo de Telefonica sélo se hizo exigible en ese

146 Sentencia del 31 de octubre de 1950, GJ tomo LXVIII, pagina 491.
147 Sentencia del 23 de septiembre de 2002. Ref: Expediente No. 6054.
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momento, esto es el 28 de noviembre de 2013, razén por la cual es claro que el
término de diez afos, que en la tesis de la demandada seria necesario, no se ha
cumplido. Por ello la excepcidon no prosperara

4.3 ERROR COMMUNIS FACIT IUS
4.3.1 Posicion de Comcel

En su escrito de contestacion a la demanda Comcel sefialé que aun en el remoto
caso de que se entendiera que la ley posterior no podia modificar la clausula de
reversion, el Tribunal debe dar efectos juridicos al error comun que de buena fe los
contratantes cometieron. A tal efecto precis6 que dicha figura juridica ha sido
reconocida como un principio general del derecho, para lo cual se refiri6 a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional sobre la materia.

Sefiala entonces que la situacibn de Comcel cumple con el elemento subjetivo
requerido para que opere esta figura, consistente en la conciencia de obrar con
lealtad, pues a lo largo de todas las actuaciones que se presentaron durante la
ejecucion del contrato, Comcel manifestd de forma leal su entender de la clausula
y su preocupacién porque hubiera mayor claridad en cuanto al tenor de la misma.

A tal efecto se refiere a la comunicacién del 31 de diciembre de 1993, en la que se
solicité al Ministerio que se excluyera la clausula de reversion en tanto los bienes
estatales objeto de la concesion, cuando se trata de la prestacion de servicios de
tecnologia celular, en realidad era simplemente el espectro radioeléctrico, posicién
que reiterd en multiples ocasiones, y que se vio confirmada por la Ley 422 de 1998.
Agrega que la postura de Comcel ha sido permanentemente expuesta con absoluta
claridad, como también se desprende de las reuniones sostenidas para buscar una
liquidacion del contrato de mutuo acuerdo. La creencia de buena fe, de que la Ley
422 de 1998 modificaba la obligacion de revertir, era tal, que incluso existié una
controversia arbitral en la que la Nacidbn demandaba por los efectos de la
eliminacién de la reversion.

Por otra parte sefiala Comcel que tambien se cumple con el elemento objetivo, esto
es la prueba de la diligencia de la parte que sustenta su creencia evidenciando que
una persona prudente, en su misma situacion habria cometido el mismo error. En
efecto, Comcel razonablemente podia creer tal situacion, en tanto las conductas
realizadas por la contraparte contractual, es decir el Ministerio, no permitian pensar
nada diferente a que ambas tenias la misma comprension de la clausula trigésima
tercera y por consiguiente dicha interpretacion seria la que regiria el contrato. A tal
efecto se refiere a las diferentes conductas y omisiones del Ministerio que a su juicio
hicieron creer a Comcel que el Ministerio tenia la misma comprension.

Sefala el apoderado que el conjunto de los elementos anteriormente mencionados
demuestra que cualquier otra persona, en la misma situacion habria incurrido en el
mismo error consistente en creer que la ley tendria unos efectos determinados
sobre el contrato, posicion que también fue creida por el Ministerio, lo cual cumple
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con todos los requisitos para aplicar el principio de que el error comun puede crear
derechos. Advierte que no le era posible a ninguna de las dos partes ni siquiera
prever que la Corte Constitucional haria una interpretacion de la norma que podia
modificar el entendimiento pacifico que las dos partes habian tenido durante mas
de 15 afos, 0 que generarian unos efectos absolutamente desequilibradores de la
ecuacion econdémica contractual, a pocos meses de la terminacién de la concesion.

4.3.2 Posicion de la Demandante

La Demandante analiza la doctrina del error comun a la luz de la jurisprudencia y
sefiala que no procede la aplicacion de la maxima “Error communis facit ius” porque
(i) no nos encontramos frente ante un error colectivo, esto es, con gran numero de
afectados, ni tampoco se trata de un error invencible, pues existia otra opcién
interpretativa de las normas; (ii) la aplicacién de la teoria opera para proteger el
interés publico, y en este caso el “interés publico” no exige que la situacién de hecho
e inconstitucional, consistente en reconocer que las leyes 422 de 1998 y 1341 de
2009 modificaron la clausula de reversion, quede convalidada, ciertamente ocurre
todo lo contrario, esto es, que la interpretacion de las normas en el sentido de que
anicamente el espectro seria objeto de reversion, constituye un verdadero privilegio
particular que afecta el interés general, el correcto desempefio de la funcion
administrativa y lesiona el patrimonio publico, (iii) para el caso de la contrataciéon
estatal el Consejo de Estado ha establecido que la buena fe que se exige en todo
el iter contractual es la buena fe objetiva, y no la subjetiva y (iv) esta probado que
los operadores celulares intervinieron en la etiologia y desarrollo de la apariencia de
derecho, al influir en el tramite legislativo de las leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009
para dar una aparente opcion interpretativa de las nomas que los sustrajera de su
obligacion de reversion con el alcance pactado en los contratos. Concluye que el
Tribunal de Arbitramento no puede caer en el error de validar esa lectura para la
gue los operadores no estan legitimados.

4.3.3 Consideraciones del Tribunal

Como lo sefiala el apoderado de Comcel, desde la sentencia del 20 de mayo de
19368 |la Corte Suprema de Justicia reconocié la aplicabilidad de la teoria de la
apariencia que se expresa en el adagio “error communis facit ius”, la cual como
muchas otras instituciones, tiene su origen en el derecho romano.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que la aplicacion de
dicha teoria supone dos elementos uno subjetivo y otro objetivo. El primero es la
buena fe de quien invoca la apariencia pues no conoce que lo aparente no
corresponde a la realidad juridica y que actua diligentemente. El segundo es una
situacion aparente que genere un error comun. En este punto la Corte ha precisado
qgue lo que realmente se requiere es que se genere un error invencible, es decir la
situacion debe ser tal que cualquier persona hubiera incurrido en el mismo error.

Asi en la citada sentencia de 1936 la Corte Suprema de Justicia después de revisar
la doctrina sobre la materia expreso:

148 G.J. XLIIl, pagina 50 y siguientes.
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“Todos los autores concuerdan, eso si, en que lo mismo da para el caso el
error de hecho que el error de derecho y en que para la aplicacion de la
maxima se requieren estos requisitos:

‘a)—Que se trate de un error generalizado, es decir, de un error no universal
pero si colectivo;

“b)—Que el error haya sido invencible, o sea que hasta los hombres més
prudentes y avisados lo habrian cometido. A este propoésito dice Gorphe:
“No basta la excusabilidad ordinaria; es preciso que el error haya sido
necesario, invencible, moralmente imposible de evitar. En esa investigacion
se tienen en cuenta los usos corrientes, y, sobre todo, las medidas de
publicidad que han rodeado el error. Los terceros han podido atenerse
legitimamente a las declaraciones contenidas en la publicidad. Por el
contrario, no tienen derecho de ignorar lo que ha sido publicado: asi, el error
sobre la capacidad de un concursado es raramente admisible porque el
concurso se ha hecho conocer de todos.” (Se subraya)

Mas recientemente ha dicho la Corte Suprema de Justicial*®:

De ahi que, como en su momento lo dijera la Corte, y hoy lo reitera,

“La cabal aplicacién de esta méaxima requiere, como en esa misma
providencia lo subrayara la Corte, de un lado, que se trate de un error
generalizado, es decir, “de un error no universal pero si colectivo”, y, de
otro, que ese error haya sido invencible, moralmente inevitable, vale decir,
de tal hondura gue la mas prudente y avisada de las personas igualmente
lo _habria cometido. “En esa investigacion se tiene en cuenta los usos
corrientes, y, sobre todo, las medidas de publicidad que han rodeado el
error. Los terceros han podido atenerse legitimamente a las
declaraciones contenidas en la publicidad. Por el contrario, no tiene
derecho de ignorar lo que ha sido publicado: asi, el error sobre la capacidad
de un concursado es raramente admisible porque el concurso se ha hecho
conocer de todos.” (Se subraya).

Dicha teoria ha sido ademas acogida por la Corte Constitucional en materia de
extincion del dominio, la cual expresé en sentencia C-1007 de 2002 reiterada en la
C-740 de 2003, lo siguiente:

“Ademas de la buena fe simple, existe una buena fe con efectos superiores
y por ello denominada cualificada, creadora de derecho o exenta de culpa.
Esta buena fe cualificada, tiene la virtud de crear una realidad juridica o dar
por existente un derecho o situacion que realmente no existia.

“La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente
una maxima legada por el antiguo derecho al moderno: “ Error communis
facit jus”, y que ha sido desarrollada en nuestro pais por la doctrina desde

149 Sentencia del 16 de agosto de 2007. Expediente 25875-31-84-001-1994-00200-01.
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hace més de cuarenta afos, precisando que “Tal maxima indica que si
alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacién comete un error
0 equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una situacion
juridica protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacion no existen
por ser meramente aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que se dijo
al exponer el concepto de la buena fé simple, tal derecho no resultara
adquirido. Pero si el error 0 equivocacion es de tal naturaleza que cualquier
persona prudente y diligente también lo hubiera cometido, por tratarse de
un derecho o situacion aparentes, pero en donde es imposible descubrir la
falsedad o0 no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la llamada
buena fé cualificada o buena fé exenta de toda culpa.

“

“Pero, para su aplicacion, en los casos en que se convierte en real un
derecho o situacién juridica aparentes, para satisfacer las exigencias de
buena fe, se requiere el cumplimiento de los siguientes elementos:

“a).- Que el derecho o situacién juridica aparentes, tenga en su aspecto
exterior todas las condiciones de existencia real, de manera que cualquier
persona prudente o diligente no pueda descubrir la verdadera situacion. La
apariencia de los derechos no hace referencia a la acreencia subjetiva de
una persona, sino a la objetiva o colectiva de las gentes. De ahi que los
romanos dijeran que la apariencia del derecho debia estar constituida de tal
manera_gue todas las personas al examinarlo cometieran _un_error y
creyeran que realmente existia, sin existir. Este es el error communis, error
comun a muchos.

‘b ) Que la adquisiciéon del derecho se verifique normalmente dentro de las
condiciones exigidas por la ley; y

Finalmente, se exige la concurrencia de la buena fé en el adquirente, es
decir, la creencia sincera y leal de adquirir el derecho de quien es legitimo
duefio.”*(Se subraya)

Como se puede apreciar, para que proceda el error comun es necesario que se
presente una situacion en la cual el error sea inevitable, que hasta la persona mas
prudente hubiera incurrido en él, o que la persona prudente y diligente lo hubiera
cometido.

No sobra aclarar que la teoria de la apariencia tiene distintas formas de aplicacion
gue atienden a las particularidades de cada situacién. Asi mientras en materia de
propiedad y del funcionario de hecho se aplican rigurosamente los requisitos que
derivan del adagio error communis facit ius, en otros casos como en materia de

150 Sentencia del 23 de junio de 1958. Corte Suprema de Justicia.
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representacion la ley es menos exigente!®!, dada la necesidad de no entorpecer el
comercio juridico®®?,

En todo caso, en el presente caso dicho principio seria aplicarse siempre y cuando
se cumplieran los requisitos basicos expuestos por la doctrina clasica, dado que no
se esta en un evento en que el legislador haya reducido los requerimientos para
aplicarla.

Teniendo en cuenta los requisitos que ha delineado la jurisprudencia, es claro que
en el presente caso éstos no se reunen. En efecto, de una parte, los contratos de
concesion celebrados claramente indicaban en su clausula trigésima sexta que la
reversion operaria sobre los bienes y elementos afectados a la concesion, los que
serian entonces transferidos a la Nacioén, lo cual de entrada indicaba que dicha
clausula no se referia al espectro electromagnético. Lo que existia en ese momento
era un desacuerdo de los concesionarios sobre dicha clausula, a pesar de que
habian firmado los contratos de concesién. Por otra parte, la Ley 422 de 1998
tampoco era clara en su aplicacién a los contratos de concesion ya celebrados, pues
a la luz de los principios generales deberia entenderse referida a los contratos que
en adelante se celebraran. Aunque la Ley 1341 de 2009 en una de sus
interpretaciones podria corresponder a la tesis de Comcel, era claro que habia
varias interpretaciones posibles, por lo que no podria afirmarse que era absoluto y
totalmente evidente que las clausulas del contrato de concesion habian sido
modificadas por dicha ley.

Por lo anterior esta excepciéon no esta llamada a prosperar.
4.4 PROTECCION DE LA CONFIANZA LEGITIMA

En su contestacién a la demanda Comcel invocé como excepcion la buena fe y la
confianza legitima. Ilgualmente, Telefonica hizo referencia a la confianza legitima.

Procede entonces el Tribunal a pronunciarse sobre estos aspectos.

4.4.1 Posicion de las Demandadas

Seflala Comcel que de conformidad con el tratadista Andrés Fernando Mesa
Valencia, para que la figura de la confianza legitima sea aplicable es necesario que
se cumplan cuatro requisitos, a saber: la existencia de una relacién juridica (i), la
existencia de una palabra dada (ii), la conformaciéon de la palabra dada con actos
armonicos y coherentes (iii) y la actuacion diligente del interesado (iv) 153

Expresa que todos estos elementos se cumplen en el presente caso. La relacion

151 Asi el articulo 842 del Cddigo de Comercio establece: “Quién dé motivo a que se crea, conforme a las
costumbres comerciales o por su culpa, que una persona esta facultada para celebrar un negocio juridico,
quedara obligado en los términos pactados ante terceros de buena fe exenta de culpa”. Como se puede observar
en este caso la ley no exige que la apariencia genere un error invencible.

152 ver sobre esta diferencia Jacques Ghestin. Traité de Droit Civil. Introduction Générale.

153 El principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima. Andrés Femando Mesa Valencia. Pagina
41.
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juridica (i) no ha sido puesta en duda por ninguna de las partes. Asi mismo, existid
una palabra dada (ii), consistente en la formulacién de la clausula vigésima novena
del contrato de concesion para lo relativo al caracter vinculante de los cambios
legales y reglamentarios en la modificacion de las condiciones contractuales, y en
las demandas interpuestas contra el concesionario en el caso de creer que la
clausula de reversion exclusivamente implicaba la devolucion del espectro
radioeléctrico. Frente a la constitucion de actos armonicos y coherentes (iii), sefala
que las clausulas de reversién no fueron el primer caso en el cual la ejecucién del
contrato se veia modificada por cambios legales o reglamentarios. En efecto,
Comcel, fue sancionado en el afio 2013 por el Ministerio debido a lo que este Ultimo
consideré fueron violaciones al régimen de calidad, basado en diferentes
reglamentaciones?®’, cuya expedicion fue realizada en el afio 2011, es decir de forma
posterior al momento de la celebracidén del contrato estatal.

Agrega que de la misma manera, a partir de 1998, el Ministerio fue absolutamente
coherente en manifestar que la clausula de reversion pactada incluia solamente la
devolucion del espectro radioeléctrico. Esta manifestacion, se hizo al momento de
interponer dos demandas en contra de los operadores y en otros actos como los
siguientes:

- Al valorar la fusién de Colombia Telecomunicaciones y Telefénica Maviles,
por medio del documento CONPES 3721, en el cual se tuvo como criterio que
la reversion solamente incluia la devolucién del espectro radioeléctrico

- Al momento de suscribir la modificacion al contrato del 30 de diciembre de
2004, en la cual se expandi6é el espectro que Comcel podia usar para la
prestacion del servicio, para lo cual el Ministerio realizé un analisis financiero
que consideraba el hecho de que la infraestructura no debia ser revertida.

- Los estudios llevados a cabo por el Ministerio, en virtud de la circular 001 de
2003, en la cual se establecieron los requisitos para proceder con la prérroga
de los contratos de concesion.

Asi mismo, agrega que la intervencién del Ministerio al momento de solicitar la
constitucionalidad de la Ley 422 de 1998 y 1341 de 2009 deja ver con toda claridad
gue éste pensaba que dichas clausulas le eran aplicables a contratos anteriores a
la expedicion de la ley, como era el caso del contrato de Comcel

Igual ocurre con las manifestaciones de los funcionarios del Ministerio en el marco
de los debates en el Congreso de la Republica al momento de discutir el proyecto
de ley que luego daria con la Ley 1341 de 20009.

Expresa que dichas manifestaciones se encontraban acordes con la tendencia
general de la regulacion en materia de telecomunicaciones, la cual de forma
uniforme sostenia en diferentes ambitos que la reversion solamente se predicaba
del espectro radioeléctrico. A tal efecto se refiere al articulo 39 de la Ley 142 de
1994, en materia de servicios publicos domiciliarios; al articulo 48 de la 182 de 1995;
a la resolucién 28 del 14 de diciembre de 1995, relativa al establecimiento de
operadores del servicio publico de larga distancia nacional e internacional; al
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Decreto 2343 de 1996, el cual regula el servicio de trunking, y al Decreto 2542 de
1997, el cual reglamentaba la concesion de licencias para establecimiento de
operadores del servicio de Telefonia Publica Basica conmutada de Larga Distancia.

Sefala que todas las normas mencionadas, en conjunto, generaron en Comcel la
expectativa razonable de que el cambio en la normatividad de telefonia movil
celular, era apenas razonable y coherente con toda la legislacion nacional en
materia de reversion en telecomunicaciones.

Agrega que finalmente es claro que hubo una actuacion diligente por parte de
Comcel, quien a lo largo de la ejecucidon del contrato siempre cumplié con las
instrucciones y lineamientos que le dio el Ministerio, motivo que llevd a la
comprension sobre los alcances de la clausula de reversion que se desprenden de
todas las actuaciones anteriormente mencionadas.

Advierte que luego de tener tal comprension de los alcances del contrato, Comcel
durante 15 afios de los 20 que dur6 la ejecucidon de los contratos de concesion,
realizé inversiones en la infraestructura sobre la base de que las mismas no serian
objeto de reversion, sino que una vez el contrato terminara, serian de su propiedad,
tal y como las actuaciones del Ministerio le habian permitido determinarlo.

Por lo anterior sefiala que fue absolutamente sorpresivo el cambio de posicién del
Ministerio que se produjo por cuenta de un acto cometido por el mismo Estado, en
cabeza de la Corte Constitucional, consistente en hacer una interpretacion de la Ley
422 de 1998 que destruia las actuaciones de las partes por cerca de 15 afios.
Agrega que la sentencia, que no fue unanime, pues tuvo tres (3) salvamentos de
voto, fue proferida tan solo el 22 de agosto de 2013 y modificé por completo lo que
las partes llevaban ejecutando desde el afio de 1998, con efectos retroactivos, lo
cual implicé un cambio radical imprevisible y que tomé por sorpresa a Comcel frente
a un punto del cual se llevaba teniendo una conducta reiterada y consistente en el
sentido exactamente contrario.

Por lo anterior sefiala que se presentan todos los elementos para que de la
actuacion de Comcel se deba predicar una confianza legitima que debe traducirse
en una proteccién del Tribunal de aquella creencia razonable a la que fue inducida.
De esta manera, el Tribunal deberd desestimar las pretensiones del Ministerio, y
darle el alcance a la clausula contractual que de buena fe el operador creyo.

4.4.2 Posicion de la Demandante

Sefiala la Demandante que, en este caso, no se verifican los requisitos establecidos
para que se apligue la proteccién de la confianza legitima. En particular, se
encuentra probado dentro del proceso que Comcel no actué de buena fe pues
participo en la creacion de la situacién cuya proteccién hoy reclama.

Sefala que Comcel y los otros operadores se propusieron desde el inicio de las
concesiones evitar el cumplimiento de la obligacion de reversion de los activos tal y
como se encontraba pactada en los respectivos contratos de concesién, y usaron
todo tipo de estrategias, como crear una asociacion gremial con ese especifico
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propésito (ASOCEL), de “conversar” con el Gobierno y ejercer “gestiones y
presiones” sobre las autoridades del Ministerio de Comunicaciones (como se lee en
el informe a la Asamblea de Accionistas de Occel del afio 1994), asi como gestionar
y procurar sus intereses privados en el tramite legislativo de las leyes 142 de 1998
y 1341 de 2009, generando una opcion interpretativa de las normas que permitiera
alegar que ya no tenian obligacion sino de revertir las frecuencias radioeléctricas en
contravia de los derechos legales y contractuales pactados a favor del Estado.

Advierte que de acuerdo con la doctrina la conviccién del confiante no solo debe ser
razonable, como lo alega Comcel, sino que ademas deber ser honesta, totalmente
exenta de dolo o culpa.

Por otro lado sefiala que aunque por las razones indicadas, es absolutamente
improcedente la proteccion de la confianza legitima, también vale la pena indicar
que los hechos que Comcel invoca como generadores de dicha confianza
provenientes del Estado, no son reales, fundados, contundentes e indiscutibles.

Indica que la interposicion de sendas demandas de reconvencion contra Occel y
Comcel con ocasion de la expedicién de Ley 142 de 1998, no es por si mismo un
hecho contundente e indiscutible acerca de la postura del Ministerio en relacion con
la reversion.

Advierte que las pretensiones de las demandas de reconvencién fueron rechazadas
por los Tribunales de Arbitramento, en el caso de Occel por falta de competencia, y
en el caso de Comcel, por ineptitud de la demanda, de manera que el Ministerio de
Comunicaciones bien hubiera podido instaurar nuevamente las acciones
contractuales contra los concesionarios para insistir en su postura, lo cual no hizo,
y los contratos de concesion siguieron ejecutdndose como se habia previsto desde
el principio.

Sefala que al valorar la fusibn de Colombia Telecomunicaciones y Telefénica
Moviles, por medio del CONPES 3721, los estudios llevados a cabo por el MinTic,
en virtud de la Circular 001 de 2003, en la cual se establecieron los requisitos para
la prérroga de los contratos de concesion, no llevan a una conclusion en el sentido
gue se sefiala por Comcel.

Agrega que la manifestacion de la Ministra de Comunicaciones en el Congreso
tampoco reviste el caracter de hecho contundente e indiscutible frente a la
modificacion de la obligacion de reversion. Basta al efecto revisar el testimonio que
la ex Ministra rindié bajo la gravedad del juramento dentro de este proceso, para
constatar en sus palabras, que los debates que ella dio dentro del tramite legislativo
de la Ley 1341 de 2009 fueron debates de politica publica y que no pretendio
cambiar los contratos vigentes.

4.4.3 Consideraciones del Tribunal

El principio de la proteccion de la confianza legitima surgié en el derecho europeo y
en particular en el derecho aleman y en el derecho suizo, en los cuales se han
inspirado el derecho europeo comunitario y otros ordenamientos juridicos. En
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Colombia dicho principio ha sido reconocido de tiempo atras por la Corte
Constitucional como un elemento de la seguridad juridica, con fundamento en el
principio de la buena fe'4.

Ha sefialado la Corte Constitucional*>® que “En suma, el principio de la confianza
legitima es un corolario de aquel de la buena fe y consiste en que el Estado no
puede subitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus relaciones con
los particulares, sin que se les otorgue a estos ultimos un periodo de transicion para
que ajusten su comportamiento a una nueva situacion juridica. No se trata, por tanto,
de lesionar o vulnerar derechos adquiridos, sino tan so6lo de amparar unas
expectativas validas que los particulares se habian hecho con base en acciones u
omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien que se trate de
comportamientos activos o pasivos de la administracion publica, regulaciones
legales o interpretaciones de las normas juridicas. De igual manera, como cualquier
otro principio, la confianza legitima debe ser ponderada, en el caso concreto, con
los otros, en especial, con la salvaguarda del interés general y el principio
democratico”.

Ahora bien, si se examina la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la doctrina
se encuentra que para la aplicacion del principio de la confianza legitima se
requieren “actuaciones precedentes de la administracion” que “generen la
conviccion de estabilidad en el estadio anterior”®®. Por otra parte, se exige que
quien invoca la aplicacion de dicho principio haya actuado por razén de la confianza
que surgio, y finalmente que la confianza sea legitima.

Lo primero que se requiere es entonces una actuacion que genere la conviccion de
la estabilidad. En tal sentido ha dicho la Corte que la confianza legitima “consiste en
qgue la administracion por medio de su conducta uniforme hace entender al
administrado que su actuacion es tolerada. Es decir, que las acciones de la
administracion durante un tiempo prudencial hacen nacer en el administrado la
expectativa de que su comportamiento es ajustado a derecho”*®”’.

Ahora bien, dicha base que genera la confianza puede ser positiva o negativa. La
base positiva puede consistir en un acto juridico, que pueden ser actos de la
administracion de justicia, actos de la administracion o actos del legislador. En
efecto, ha sefialado la Corte Constitucional que el principio de confianza legitima
puede proyectarse no solo frente a la administracion, sino también frente al
legislador?®® e incluso el juez*®°.

154 | a Corte Constitucional reconocié por primera vez el principio de la confianza legitima por sentencia T-225
de 1992, en un caso de recuperacion del espacio publico frente a los vendedores ambulantes.

155 Sentencia C-131 de 2004.

156 ver sentencia T-715 de 2014 que reitera jurisprudencia anterior.

157Sentencia T-527 de 2011, reiterada en Sentencia T-717 DE 2012.

158 Dijo la Corte Constitucional que puede originarse “de un acto de aplicacion de una norma, aun procedente
del Poder Legislativo, supone para sus destinatarios un sacrificio patrimonial que merece un calificativo especial,
en comparacion del que pueda derivarse para el resto de la colectividad”. Sentencia T617 de 1995.

159 En tal sentido en Sentencia SU-120 de 2003, reiterada en la sentencia C-131 de 2004, dijo la Corte
Constitucional En tal sentido ha dicho el juez constitucional que “la interpretacion judicial debe estar
acompafiada de una necesaria certidumbre y que el fallador debe abstenerse de operar cambios intempestivos
en la interpretacion que de las normas juridicas venia realizando, y por ende, el ciudadano puede invocar a su
favor, en estos casos, el respeto por el principio de la confianza legitima”.
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Igualmente, dicha base puede consistir en una simple accién que genera confianza
gue puede ser una informacion, una promesa 0 una practica. La base negativa
puede consistir en la inercia de la entidad publica. En todo caso sefiala la doctrina
que el caso de inercia debe examinarse con prudencia, pues la administraciéon no
tiene siempre que reaccionar inmediatamente, y porque su conducta puede no
permitir llegar de manera concluyente a una declaracion implicita, por ello
normalmente se exige mas que una simple inactividad'®. En este sentido se puede
sefalar que la Corte Administrativa Federal Alemana ha sefialado que para que sea
aplicable este principio, el particular debe haber confiado en el hecho de la persona
publica de no hacerse valer y debe haberse comportado de una manera tal que
sufriria un dafio exagerado en caso de utilizacion tardia de su derecho por parte de
la autoridad publica'®l. Lo anterior implica que un comportamiento confuso,
impreciso, dudoso o contradictorio no puede a priori suscitar confianzal®2.

Por otra parte, quien invoca el principio de la confianza legitima debe haber actuado
de buena fe, es decir que si la actuacion en que se fundd estaba viciada, no
conociera dicho vicio, ni debié conocerlo con diligencia y cuidado®3. En un sentido
semejante ha dicho la Corte Constitucional que “la administracion no puede en
forma sorpresiva modificar las condiciones en que se encuentra el administrado, el
cual esta convencido de que su actuar se ajusta a derecho.”6

Es necesario que la confianza sea legitima, es decir que el administrado pueda
confiar que en razon de la conducta de la administracion y las circunstancias la
situacion no habra de cambiar en forma intempestiva. De este modo cuando hay un
cambio el particular es sorprendido por el cambio imprevisible y repentino de la
conducta. El cambio debe ser repentino es decir no debe existir un aviso previo o
informaciones previas que afecten la confianza generada. La doctrina sefala que
cuando se trata de cambios legislativos, la jurisprudencia alemana y suiza difieren
pues la primera considera que el particular puede confiar en la situacién hasta
cuando se apruebe la ley que la modifica, en tanto que la jurisprudencia suiza toma
en cuenta la situacién previa, en ocasiones desde el mensaje del Gobierno al
parlamento o desde la discusion en el parlamento. Lo anterior pues tales actos
generan un periodo de incertidumbre y afectan la confianzal®®. Por su parte, la Corte
de las comunidades europeas toma en cuenta si el particular estaba al corriente del
proyecto de reglamentacion o de que la modificacibn se encontraba en curso.
Sefala la doctrina que debe examinarse lo que una persona podia realmente creer,
tomando al efecto la situacién de un modelo abstracto de administrado?®®.

Ahora bien, la proteccién de la confianza legitima no se dirige a impedir que se haga
un cambio, sino que el cambio no sea tan brutal que no puede ser tolerado desde
la perspectiva de la correccion que rige las relaciones entre la administracion y los

160 Sylvia Calmes, Du principe de protection de la confiance Iégitime en droits allemand, communautaire et
francais, Dalloz, Paris 2001, pagina 331.

161 Calmes, ob cit, pagina 331.

162 Calmes, ob cit, pagina 332.

163 Calmes ob cit. pagina 362.

164 Sentencia T-717 de 2012.

165 Calmes, Ob. cit., pagina 376.

166 Calmes, Ob. cit., pagina 380.

207

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cadmara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

administrados. Esta limitacion al cambio repentino se funda en el principio de
proporcionalidad o en la prohibicion de la arbitrariedad.

Sefiala la doctrina que para que el particular pueda reclamar la proteccién derivada
del principio que se examina, el mismo debe haber adoptado decisiones concretas
por su confianza en la base y no por otros motivos. De esta manera el particular
debe haber necesariamente orientado su comportamiento por una reaccion directa
a la confianza generadal®’. Se sefiala entonces que la jurisprudencia exige que se
hayan adoptado decisiones en virtud de la confianza'®®, esto es que el particular se
habria comportado distinto si no hubiera esa confianza.

En todo caso debe tomarse en cuenta el interés general. En este sentido ha
sefialado la Corte Constitucional que “No obstante, la jurisprudencia extranjera
también ha considerado que el mencionado principio no es absoluto, que es
necesario ponderar sSu vigencia con otros principios fundamentales del
ordenamiento juridico, en especial, con la salvaguarda del interés general en
materia econémical®®”.

En sentencia T-617 de 1995 la Corte Constitucional expreso:

“1a_organizacion administrativa del Estado reposa sobre el principio del
interés general. Es claro que la contraposicidon entre los intereses
puramente particulares de los individuos aisladamente considerados, y los
intereses generales, ha de resolverse necesariamente a favor de los
intereses generales, pues lo colectivo debe primar sobre lo individual, y lo
publico sobre lo privado. Asi lo consagran de manera expresa los articulos
1° y 63 de la Constitucion Politica de Colombia. El Principio del interés
general a su vez determina el contenido y campo de aplicacion del principio
de la confianza legitima. Pues en él, la confianza legitima encuentra su mas
claro limite.” (se subraya)

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional el principio
de la confianza legitima no puede implicar que las autoridades publicas no adopten
las decisiones que correspondan al interés general, por lo que la invocacién de dicho
principio no puede implicar que no se pueda alterar una situacién, sino que dicha
alteracion debe tomar en cuenta la necesidad de otorgar al afectado, en quien se
habia generado confianza, un periodo de transicion.

En este sentido ha precisado la Corte Constitucional quet’® “Dentro del alcance y
limites es relevante tener en cuenta, segun el caso concreto: (i) que no libera a la
administracion del deber de enderezar sus actos u omisiones irregulares, sino que

167 Calmes, Ob. cit., pagina 402.

168 Calmes, Ob. cit., pagina 403.

169 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sentencia del 15 de julio de 1981, asunto Edeka en J.
Boulouis y M. Chevallier, Grands Arréts de la Cour de Justice des Communautés Européennes, Paris, Dalloz,
1993, p. 77. En este fallo, el TICE considerd que “las instituciones comunitarias disponen de un margen de
apreciacion en cuanto a los medios para la realizacion de su politica econémica; los operadores econémicos no
pueden justificar una posicién de confianza legitima en el mantenimiento de una situacion existente que puede
ser modificada por esas instituciones en el marco de sus poderes de apreciacion”.

170 Sentencia T-472 de 2009.
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le impone la obligacién de hacerlo de manera tal que no se atropellen los derechos
fundamentales de los asociados, para lo cual sera preciso examinar
cautelosamente el impacto de su proceder y disefiar estrategias de solucion; (ii) que
no se trata de un derecho absoluto y por tanto su ponderacién debe efectuarse bajo
el criterio de proporcionalidad; (iii) que no puede estar enfocado a obtener el pago
de indemnizacion, resarcimiento, reparacion, donacion o semejantes y (iv) que no
recae sobre derechos adquiridos, sino de situaciones juridicas andmalas
susceptibles de modificacion.”

Si se examina la argumentacion que formula la Demandada para defender la
aplicacion del principio de la confianza legitima se advierte que lo funda en diversos
hechos: la aplicacion durante la ejecucién del contrato de normas posteriores a
aguella bajo cuya su vigencia se celebr6 el contrato; la realizacién de diversos
estudios o valoraciones en los que la entidad estatal no tuvo en consideracion la
reversion, y las manifestaciones realizadas por la entidad estatal ante la Corte
Constitucional en procesos de constitucionalidad y ante el Congreso de la
Republica.

A este respecto encuentra el Tribunal lo siguiente:

En primer lugar, como ya se preciso antes de la Ley 422 de 1998 no podia haber
duda acerca del alcance de la clausula de reversion. Asi mismo, después de la ley
422 de 1998 podria haber discusion sobre la vigencia de la clausula de reversion,
pero en todo caso los principios generales en materia de transito de legislacion
indicaba que la ley no era aplicable. En todo caso, es claro que como ya se sefalo,
en los procesos arbitrales iniciados por Comcel y Occel contra el Ministerio se
sostuvo que la clausula de reversion habia sido modificada por la Ley 422.

Por otra parte, en cuanto se refiere al hecho de que durante la ejecucion del contrato
se hayan aplicado normas juridicas expedidas con posterioridad a la celebracion del
contrato, considera el Tribunal que tal hecho no podia fundar una confianza en que
la reversion no se aplicaria a los contratos a los que se refiere este proceso. En
efecto, como ya se explico, los contratos de concesidn se caracterizan porque en
relacion con los mismos existen unos aspectos contractuales y otros reglamentarios.
Los aspectos puramente contractuales son aquellos que rigen las relaciones entre
la entidad concedente y el concesionario. Por otra parte, los aspectos
reglamentarios son aquellos relativos al servicio que presta el concesionario, que
siempre se encuentra sujeto a la regulacion estatal.

Desde esta perspectiva es apenas natural que, en la ejecucion del contrato de
concesion, las concesionarias debieran aplicar aquellas normas que regulan la
prestacion del servicio de telefonia movil celular. Por ello no hay nada extrafio en la
aplicacion al servicio de telefonia de las normas que se hayan expedido durante la
vigencia del contrato, relativas a la calidad del servicio y tampoco en las sanciones
al concesionario por no cumplirlas.

Sin embargo, ello no permitia concluir que debian aplicarse normas posteriores que
regulaban la reversién, pues como ya se explicd, dichas normas no se refieren a
prestacion del servicio por el concesionario.
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En cuanto hace referencia al estudio para la prérroga de los contratos de concesion,
gue obra a folios 28 y siguientes del Cuaderno de Pruebas niumero 26, se advierte
que en el mismo no se encuentra ninguna mencion en relacién con el impacto que
podria tener en dicho analisis la reversion. En efecto, alli se estudian diversos
factores como es el crecimiento en el nUmero de abonados, los pagos realizados al
Ministerio, el comportamiento del PIB, la incidencia de los otros servicios de
comunicaciones sobre la telefonia movil celular y el valor pagado inicialmente. Sin
embargo, no esta claramente acreditado para el Tribunal que dicho estudio, que
tenia por objeto determinar la prorroga del contrato, debiera considerar un valor por
razon de la reversion, que no se produciria en el 2004 sino en el 2014 y menos aun
gue por el hecho de no haberse tomado en cuenta tal circunstancia el concesionario
podia confiar en que no habria reversion de activos distintos al espectro
electromagnético.

Por otra parte, en cuanto se refiere a la referencia a los estudios hechos al valorar
la fusiébn de Colombia Telecomunicaciones y Telefénica Moviles, respecto de los
cuales se afirma que solamente incluian la devolucién del espectro radioeléctrico,
debe sefialar el Tribunal que el documento CONPES 3721 de 2012 a que alude la
Demandada no contiene referencia especifica a la reversion. Por otra parte, en el
informe denominado “DEBIDA DILIGENCIA Y VALORACION DE TELEFONICA
MOVILES COLOMBIA S.A. Y EVALUACION Y DISENO DE UN ESCENARIO DE
FUSION CON COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.”, que de acuerdo
con el Documento CONPES 3721 es uno de sus anexos!’!, se dice lo siguiente en
el punto 7.2. Resultados de valoracion por DCF (pagina 94)

“VinvPat2028, corresponde al Valor de las Inversiones Patrimoniales
recibidas en el afio 2028, con la terminacién del Contrato de Explotacién (se
ha asumido el afio 2028 en tanto es este el afio en que efectivamente se
dara la reversion, tal y como se explica en la seccidn correspondiente a la
valoracion de la entidad fusionada),”

Como se puede apreciar, el texto que se transcribe alude a una reversion; pero ella
no se refiere al contrato de concesion, sino al contrato de explotacion cuya vigencia
fue prorrogada hasta diciembre de 2028.

A su turno, al examinar en dicho estudio las condiciones del contrato de concesion
de telefonia movil celular, se encuentra que en él no se hace ninguna referencia a
la reversiont’?. En todo caso advierte el Tribunal que no es claro la razén por la cual
de dicho estudio los concesionarios podian confiar en que no habria lugar a
reversion.

Por lo que concierne al pronunciamiento del Ministerio de Comunicaciones ante la
Corte Constitucional en el proceso en el cual se dictd la sentencia C-555 de 2013,
encuentra el Tribunal que ella no necesariamente conduce al entendimiento que
sefala la Demandada.

171 Se encuentra en el CD que obra al folio 9 del cuaderno 23.
172 pagina 77 del estudio.
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En efecto, en el escrito presentado ante la Corte y que obra a folios 15 y siguientes
de Cuaderno de Pruebas No 23, se expresa:

“De lo indicado en este numeral se puede concluir entonces: la reversion es
un importante instrumento en los contratos de concesion cuya forzosa
inclusion dependen de la existencia de una norma de imperativo
cumplimiento que asi lo contemple, pues de no ser asi seran las partes en
su libre disposicion quienes decidan incluirla o no. En el derecho nacional
en los contratos de servicios de telecomunicacion debe entenderse incluida
la clausula de reversién por imperativo mandato de la ley, la cual se predica
de un bien en particular: las frecuencias del espectro radioeléctrico
asignado para tal propésito: lo anterior no obsta para que por via dispositiva
se pueda establecer en este tipo de contratos que la reversion se extienda
a otro tipo de bienes.” (Se subraya)

Como se puede apreciar, de la intervencién del Ministerio ante el juez constitucional
se desprende que él mismo consideraba que en el contrato de concesién de
telecomunicaciones debe entenderse incluida la reversion, pero referida al espectro
asignado. Pero igualmente sefiala el Ministerio que lo anterior no obsta para que las
partes estipulen que la reversion se extiende a otro tipo de bienes.

Si se confronta esta tesis con la situacidén que se analiza en el presente proceso, se
encuentra que precisamente en los contratos celebrados se estipul6 la reversion, y
es dicha clausula la que se invoca como fundamento de la Demanda, por lo que no
hay contradiccion entre lo manifestado ante la Corte y lo que se sostiene en este
proceso.

Por otra parte, invoca la demandada las manifestaciones de los servidores publicos
al discutir la Ley 1341 de 2009. En relacion con este punto en el Acta de la Camara
de Representantes de la sesion del 17 de junio de 200873 aparece la posicién del
Gobierno expuesta por la Ministra de Comunicaciones sobre la observacion
planteada por el representante Wilson Borja frente a la norma que establecia que la
reversion se referia al espectro electromagnético. Alli se dijo:

“Intervencion de la sefiora Ministra de Comunicaciones doctora Maria del
Rosario Guerra:

“Gracias Presidente.

“Dos precisiones, honorable Representante Borja. La primera, en materia
de prestacion de servicios de telecomunicaciones que requieren uso del
espectro radioeléctrico, lo fundamental es el espectro, por ejemplo, en
telefonia movil o PCS, en inalambricos, qué hace una empresa con los
fierros si no tiene el espectro, no puede ofrecer el servicio o en radio.

173 Gaceta del Congreso No 423 del 17 de julio de 2008. Cuaderno de Pruebas No. 15 folio 169 vuelto y 170.
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“Entonces lo que le interesa al Estado, es que ese bien escaso, ese bien
limitado, que es el espectro, el dia que se acabe, revierte al Estado para
gue lo pueda reasignar a otras actividades y por eso el articulo contempla
esa reversion.

“Por el otro lado, qué mas pudiera revertir al Estado, como a usted le
inquieta, las redes muchas de las cuales son subterraneas, los enlaces, la
maquinaria, los equipos, ahora tenemos una gran problema en el caso de
las redes de television publica con Colombia Telecomunicaciones, cuando
se tomo la decision de buscar el aliado estratégico de la empresa fue
imposible valorar eso, por qué, porque mucho de esto esta enterrado, no
tenia mantenimiento, no tenia un inventario,

“Parte del problema que tiene hoy el Ministerio, es que ha recibido una
cantidad de bienes sobre los cuales no utilizar, no puede hacer nada; por
eso desde el punto de vista de la eficiencia administrativa, de la buena
gestion de los recursos, lo clave en el sector de tecnologia de la informacion,
las comunicaciones es que reviertan las frecuencias del espectro y eso es
lo que estamos dejando aqui y con ello respetamos la Ley 422 y fuera de
eso con ello también garantizamos que ese recurso escaso pueda ser
utilizado para otros fines.

“El proyecto de ley que ustedes estan discutiendo en el dia de hoy, reafirma
el compromiso del Estado a través del Ministerio, de garantizar la prestacion
del servicio, esto es, nosotros, si una empresa por cualquier motivo sale de
operacion, si una empresa por cualquier motivo tiene que revertirle al
Estado el espectro, el Estado tiene que garantizar, tiene que garantizar que
los usuarios sigan recibiendo el servicio y tendran que proveérselo a otra
institucién, otra de las empresas prestadoras, 0 sea el compromiso que esta
en la ley desde los articulos cuartos es garantizar, honorables
Representantes que continde la prestacion del servicio o de telefonia, o de
conectividad o de cualquiera de los diferentes servicios de
telecomunicaciones.

‘Respetuosamente creo que lo esencial es que revierta el espectro
radioeléctrico, la frecuencia del mismo.”

Como se puede apreciar, lo que sefalé la Ministra de Comunicaciones en su
exposicion es que lo fundamental es que revierta el espectro y sefialé los problemas
gue ha tenido el Ministerio con la entrega de redes. Asi mismo precisé que si una
empresa tiene que revertir el espectro, el Estado tiene que garantizar a los usuarios
el servicio a través de otras empresas. La Ministra no hizo una precision particular
en el sentido que por virtud de la norma contenida en el proyecto de ley desparecia
la reversion pactada en contratos anteriores. Lo anterior ademas se confirma si se
tiene en cuenta la declaracion rendida en el presente proceso en que ella sefialo
gue su intervencion se referia a una politica publica y no a la modificacion de un
contrato.

De lo anterior se desprende que antes de la Ley 422 de 1998 no pudo generarse en
212

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cadmara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

los concesionarios ninguna expectativa legitima acerca de que la reversion se
limitaria al espectro electromagnético, dada la claridad de la clausula y la postura
asumida por el Ministerio de Comunicaciones. En el periodo comprendido entre la
Ley 422 de 1998y la Ley 1341 de 2009, existen las manifestaciones de la apoderada
de la Nacién en los procesos de Comcel y Occel contra la Nacion, sin embargo, en
todo caso, el analisis legal de la Ley 422 de 1998 no permitia afirmar con certeza
que la reversion se limitaria al espectro, dado el claro texto contractual y los
principios que rigen la aplicacion de la ley en el tiempo. Finalmente, en el periodo
posterior a la Ley 1341 de 2009, la situacion se torna menos clara, pero en todo
caso, lo que se produce es una duda interpretativa por razon de la redaccién de la
Ley 1341.

En todo caso debe observar el Tribunal la diferencia en materia de la situacion que
se analiza y los casos en los cuales la jurisprudencia constitucional ha aplicado la
proteccion de la confianza legitima. En efecto, en los casos fallados por la Corte se
trata de personas que se encuentran desarrollando una actividad en forma contraria
al ordenamiento; pero con la tolerancia del ente estatal, el que de manera repentina
decide hacer respetar las normas aplicables. En el caso que se examina, no existe
una conducta por parte de los concesionarios contraria a las normas contractuales
que establecian la reversion, la cual hubiere sido tolerada por la administracién que
de improviso decidi6 aplicar la reversion.

Por otra parte, debe observarse que los contratos de concesion habian sido
prorrogados hasta el 28 de marzo de 2014.

Dichos contratos fueron terminados con anticipaciéon por parte de los
concesionarios. En efecto, Colombia Telecomunicaciones S.A ESP mediante
comunicacién radicada bajo el nimero 579352 del 28 de noviembre de 2013 y
Comunicacion Celular S.A. mediante comunicacion radicada bajo el nUumero 579196
del 28 de noviembre de 2013, informaron al Ministerio su voluntad de acogerse al
régimen de habilitacion general respecto de los servicios de TELEFONIA movil
celular y solicitaron la renovacién de los permisos para el uso del espectro
radioeléctrico en desarrollo de lo dispuesto en los articulos 12 y 68 de la Ley 1341
de 2009, asi como en virtud del articulo 50 del Decreto 2044 de 2013. De esta
manera, los Contratos de Concesion terminaron de forma anticipada el 28 de
noviembre de 2013 de acuerdo con lo establecido en el articulo 68 de la Ley 1341
de 2009 y a partir de esa fecha inicio el término para su liquidacion. Tales hechos
fueron afirmados por la Demandante (hechos 73 a 76) y aceptados por las
demandadas en lo que se referia a cada una de ellas.

Ahora bien, la sentencia C-555 de la Corte Constitucional es del 22 de agosto de
2013 y en ella se dispone “Primero: Declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 4° de
la Ley 422 de 1998 y del inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, por el
cargo examinado, en el entendido que en los contratos de concesion suscritos antes
de la entrada en vigencia de estas normas se debera respetar el contenido de las
clausulas de reversion en ellos acordadas”. Es importante destacar que la demanda
que dio origen a esta sentencia fue admitida en febrero de 2013, por lo que desde
esa época las concesionarias estaban enteradas de las controversias que estaban
surgiendo.
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Por consiguiente, a la luz de lo anterior se aprecia que antes de la fecha en que
habrian de terminarse los contratos y en la que por consiguiente operaria la
reversion, para los Concesionarios era claro que existia una controversia sobre Si
realmente la reversién quedaba limitada a las frecuencias asignadas.

Ademas, debe advertirse que como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional,
el principio de la proteccion a la confianza legitima no tiene por efecto mantener
inmodificable la situacion de quien lo invoca frente a la nueva norma, sino “que se
les otorgue a estos ultimos (se refiere a los particulares) un periodo de transicion
para que ajusten su comportamiento a una nueva situacion juridical’4”.

En el presente caso lo que se pretende con la aplicacion del mencionado principio
es sustraerse de la aplicacion de una clausula contractual tal como fue pactada. Lo
anterior implica entonces que la aplicacién que se pretende desborda el alcance de
dicho principio.

Pero aun si lo anterior no fuera cierto, en todo caso ha de observarse que la Corte
Constitucional ha sefialado que la aplicacién del principio de la confianza legitima
no es ilimitado. En efecto en sentencia C-1049 de 2004 dicha Corporacion expreso:

“ .. De igual manera, como cualquier otro principio, la confianza leqgitima
debe ser ponderada, en el caso concreto, con los otros, en especial, con la
salvaguarda del interés general v el principio democréatico.

“En el presente caso, la disposiciéon acusada le otorga a la administracion,
la facultad de demandar “en cualquier tiempo” los actos administrativos
mediante los cuales se reconozcan prestaciones perioddicas, precisando
que “no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de
buena fe”. Quiere ello decir, que la norma acusada, en cuanto le concede a
la administracion tal facultad, no vulnera los principios de buena fe,
confianza legitima y seguridad juridica, tal y como han sido entendidos por
la Corte en multiples fallos, por cuanto el legislador no esté partiendo de la
mala fe de los administrados, ni tampoco esta defraudando expectativas
legitimas que a los mismos se les hubiesen creado. Se trata, simplemente
de que ningun ciudadano puede esperar que, con el paso del tiempo, se
regularice o se torne intocable una prestacién econémica que le ha sido
otorgada en contra del ordenamiento juridico y en deterioro del erario
publico. Ello indica entonces, que si_bien el legislador debe actuar sin
menoscabar los derechos legitimamente adquiridos, no esta imposibilitado
para _permitir_ a la_administracion, de manera_excepcional, demandar _en
cualquier tiempo su propio acto, cuando encuentre gue éste se ha proferido
contrariando el ordenamiento juridico, ello con el fin de defender intereses
superiores de la comunidad”. (Se subraya)

Como se puede apreciar, para la Corte Constitucional el principio de la confianza
legitima debe ser ponderado con los otros principios constitucionales y la proteccion

174 Sentencia C-1049 de 2004
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del interés general. En particular, en la sentencia a la que se hace referencia la
Corte consider6 que no podia declararse inconstitucional una norma que permitia
demandar sin término de caducidad una prestacion econdémica otorgada en forma
contraria al ordenamiento. Si de dicho caso se extrae la regla que en el fondo
justifica la norma acusada y su constitucionalidad en relacion con el principio de la
confianza legitima, habria que sefialar que cuando se actla en contra del
ordenamiento y detrimento del interés general, no puede mantenerse una situacion
contraria al mismo invocando el principio de la confianza legitima.

En el presente caso, es claro para el Tribunal que a la luz de la sentencia de la Corte
Constitucional C-555 los contratos de concesion establecieron una reversion a favor
del Estado sobre bienes distintos al espectro asignado y que la conducta que se
invoca en contra de dicha regla, seria contraria al ordenamiento y ademas contraria
al interés general, por lo que a la luz de los principios sefalados por la
jurisprudencia, no es posible dar aplicacién al principio de la confianza legitima para
negar la reversion.

Por lo anterior la excepcion interpuesta no esta llamada a prosperar.

4.5 VIOLACION,AL REGIMEN DE BUENA FE - VIOLACION DEL PRINCIPIO
QUE PROHIBE VOLVER CONTRA LOS PROPIOS ACTOS

En su contestaciéon a la demanda Comcel invoco entre sus excepciones el principio
qgue prohibe la violacion de los actos propios (factum propium non valet).

45.1 Posicién de Comcel

Sefiala Comcel que las actuaciones del Ministerio violentan una figura juridica que
se desprende del principio de la buena fe, segun el cual las partes no pueden ir en
contra de los actos propios que hayan realizado, principio que tiene manifestaciones
particulares en el caso del Estado como contratante. Sefiala entonces que el
Ministerio defraud6é la confianza que Comcel depositd de acuerdo con las
condiciones del contrato que fueron pactadas, y que se hicieron plenamente
evidentes en el momento en que el Ministerio demandé a su contraparte con
argumentos exactamente contarios a los presentados en la demanda actual. A tal
efecto se refiere a la demanda de reconvencién presentada contra Comcel y Occel
en el afio 1999.

Sefiala entonces que de acuerdo con la Corte Constitucional para que haya lugar a
la doctrina del acto propio debe haberse proferido un acto que conceda confianza
a su beneficiario de la titularidad de la posicion juridica (i), la decision sea revocada
unilateralmente por su emisor (ii) y que exista identidad entre el sujeto que emite la
decision y su beneficiario tanto en la disposicion inicial como en la posterior que la
modifica (iii).

Expresa entonces que el primer criterio se cumple por el hecho de que las
conductas del Ministerio generaban la confianza en Comcel de que no tendria que
revertir nada diferente al espectro radioeléctrico. El segundo criterio, esto es la
decision revocada unilateralmente por el emisor, se evidencia desde el momento
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en el cual comienzan a realizarse las reuniones que buscaban la liquidacion de
comun acuerdo del contrato, en las cuales el Ministerio presentd su nueva posicion
frente a la reversion. Finalmente existe identidad de las personas que fueron objeto
de la primera actuacion del Ministerio y de la segunda medida, siendo el Ministerio
y Comcel los mismos extremos contractuales.

Por lo anterior sefiala que se cumplen todos los requisitos que acreditan que el
Ministerio violo el régimen de los actos propios, y que, por tanto, las pretensiones
que se desprenden del cambio sorpresivo de posicion por parte del Ministerio,
deben ser desestimadas.

45.2 Posicion de la Demandante

Sefala la Demandante que la excepcion debe ser rechazada porque la interposicion
de la demanda de reconvencion interpuesta contra Comcel en el afio 1999 no tuvo
ninguna trascendencia juridica. Dicha demanda fue rechazada por “ineptitud de la
demanda” y el Ministerio no volvié a insistir en esa accion, ni en ninguna otra para
reclamar los efectos de la expedicion del articulo 40 de la Ley 442 de 1998, ni frente
al contrato 0004 celebrado con Comcel, ni frente a los otros cinco contratos de
concesion para la prestacion del servicio de TMC.

Agrega que con el ejercicio de la presente accion no se presenta contradiccion
alguna porque el Ministerio jamas renuncio —ni podria hacerlo- a su derecho legal y
contractual de exigir la reversion de los bienes afectados directamente a las
concesiones en los términos pactados en la clausula trigésima tercera de los
respectivos contratos.

Por otra parte, sefiala que no toda conducta contradictoria es inadmisible, pues es
licito volver contra los actos propios cuando se trata de una conducta vinculante
contra legem o ineficaz.

45.3 Consideraciones del Tribunal

Del principio de la buena fe que se encuentra consagrado por el articulo 83 de la
Constitucion se deriva el principio de no contradicciéon, en virtud del cual una
persona no puede contradecir su conducta previa en detrimento de quien ha
confiado en su proceder. Como lo puntualiza Diez Picaso, “la exigencia de un
comportamiento coherente significa que, cuando una persona, dentro de una
relacion juridica, ha suscitado en otra con su conducta una confianza fundada,
conforme a la buena fe, en una determinada conducta futura, segun el sentido
objetivamente deducido de la conducta anterior, no debe defraudar la confianza
suscitada y es inadmisible toda actuacion incompatible con ella. La exigencia
juridica del comportamiento coherente esta de esta manera estrechamente
vinculada a la buena fe y a la proteccién de la confianza>.

Dicho principio ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional,

175 Diez- Picaso y Ponce de Leodn, Luis, La doctrina de los propios actos. — Un estudio critico sobre la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Bosh, Barcelona, 1963, p. 142.
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del Consejo de Estado!’® y de la Corte Suprema de Justicial’’.

En este sentido es pertinente recordar que en Sentencia T-295-99 la Corte
Constitucional expreso:

“Un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena fe es el
del respeto al acto propio, en virtud del cual, las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados
de la buenafe (art. 83 C.N). Principio constitucional, que sanciona entonces,
como inadmisible toda pretension licita, pero objetivamente contradictoria,
con respecto al propio comportamiento efectuado por el sujeto.

“La teoria del respeto del acto propio, tiene origen en el brocardo “Venire
contra pactum proprium nelli conceditur” y, su fundamento radica en la
confianza despertada en otro sujeto de buena fe, en razén de una primera
conducta realizada. Esta buena fe quedaria vulnerada, si fuese admisible
aceptar y dar curso a una pretensién posterior y contradictoria.

“

“El respeto del acto propio requiere entonces de tres condiciones para que
pueda ser aplicado:

“‘a. Una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz

“Se debe entender como conducta, el acto o la serie de actos que revelan
una determinada actitud de una persona, respecto de unos intereses vitales.
Primera o anterior conducta que debe ser juridicamente relevante, por lo
tanto debe ser ejecutada dentro una relacion juridica; es decir, que
repercuten en ella, suscite la confianza de un tercero o que revele una
actitud, debiendo excluirse las conductas que no incidan o sean ajenas a
dicha relacion juridica.

“La conducta vinculante o primera conducta, debe ser juridicamente eficaz;
es el comportamiento tenido dentro de una situacion juridica que afecta a
una esfera de intereses y en donde el sujeto emisor de la conducta, como
el que la percibe son los mismos. Pero ademas, hay una conducta posterior,
temporalmente hablando, por lo tanto, el sujeto emite dos conductas: una
primera o anterior y otra posterior, que es la contradictoria con aquella.

“b. El ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma
persona o centros de interés que crea la situacion litigiosa, debido a la
contradiccion —atentatorio de la buena fe- existente entre ambas conductas.

176 ver por ejemplo, sentencia de la Seccién Tercera del 18 de febrero de 2010 (Radicacion nimero: 85001-23-
31-000-1997-00403-01(15596).

177 Ver por ejemplo, sentencia de la Sala de Casacién Civil del 24 de enero de 2011 (Ref: Exp. 11001 3103 025
2001 00457 01).
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“La expresion pretension contradictoria encierra distintos matices: por un
lado, es la emision de una nueva conducta o un nuevo acto, por otro lado,
esta conducta importa ejercer una pretension que en otro contexto es licita,
pero resulta inadmisible por ser contradictoria con la primera. Pretension,
gue es aquella conducta realizada con posterioridad a otra anterior y que
esta dirigida a tener de otro sujeto un comportamiento determinado. Lo
fundamental de la primera conducta es la confianza que suscita en los
demas, en tanto que lo esencial de la pretension contradictoria, es el objeto
perseguido.

“c. La identidad del sujeto o centros de interés que se vinculan en ambas
conductas.

“Es necesario entonces que las personas o centros de interés que
intervienen en ambas conductas -como emisor 0 como receptor- sean los
mismos. Esto es que tratandose de sujetos fisicamente distintos, ha de
imputarse a un mismo centro de interés el acto precedente y la pretension
ulterior.”

Debe observarse que para aplicar la doctrina de los actos propios es menester que
exista una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz, que es el antecedente
en que se funda la expectativa objetiva acerca de un comportamiento futuro
coherente. Ahora bien, frente a la eficacia se ha sefalado que “contra los actos
propios puede reclamarse cuando con ellos se violan leyes cuya observancia no
puede subsanarse por el consentimiento, con perjuicio del interés publico™78,
Ademas, sefiala la doctrina que los actos propios han de ser juridicamente eficaces,
y por ello se puede venir contra ellos cuando son invalidos'’®. De esta manera, la
doctrina de los actos propios no puede impedir volver sobre conductas contrarias al
ordenamiento juridico.

A lo anterior, se agrega que si bien han existido distintas posiciones acerca de si es
posible invocar la doctrina de los actos propios cuando una persona comete un error
en casos distintos a aquellos en que la propia ley permite invocarlo!®, la
jurisprudencia colombiana ha sefialado que no en todos los casos es pertinente
aplicar la doctrina de los actos propios.

En efecto, en sentencia del 24 de enero de 2011 (Ref: Exp. 11001 3103 025 2001
00457 01) dijo la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia:

“6. Expuestas asi las cosas, es pertinente puntualizar ahora que si bien
es evidente la necesidad de que las partes observen aquellas lineas de
comportamiento, que no contrarien los derroteros ya trazados en sus
conductas, ni, menos, minen su credibilidad en el desarrollo precontractual
0 contractual con desorientaciones perniciosas; a pesar de tan noble

178 Cita de Luis Diez Picazo (La doctrina de los actos propios, pagina 198 y siguientes) de una sentencia del 17
de abril de 1889.

179 Diez Picazo Ob it, pagina 201.

180 ver Mariana Bernal, ElI Deber de Coherencia en el Derecho Colombiano de los Contratos, paginas 256 y
siguientes.
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proposito, se decia, surge contestable, de todas maneras, que la
observancia irrestricta de sus propios actos no aparece como un deber u
obligacién absolutos, dado que existen hipétesis en las que ante situaciones
similares o con respecto a actos desplegados con anterioridad por la misma
persona, que sirven de apalancamiento para su actuar en el inmediato
futuro, le esta deferida la posibilidad de apartarse de los mismos. Por
consiguiente, no se trata en casos tales, de viabilizar los cambios
inesperados, sorpresivos y contradictorios; ni de imponer, irrestricta e
irreflexivamente, la observancia permanente e inmodificable de lo actuado.

“7. En efecto, la supletoriedad o subsidiariedad es una caracteristica de
la regla que se comenta, pues no opera de manera automatica ni en todos
los eventos, luego no es_ilimitada; por ello, en las situaciones en que,
hipotéticamente, hay incursibn en los predios del acto propio, debe
sobrevenir la confrontacion del suceso en si con la regulaciébn normativa
vigente para determinar la pertinente procedencia. Su vitalidad, entonces,
se patentiza en la medida en que el asunto del que se trate no tenga una
regulacion legal general o especial ante la cual, por su naturaleza, el
principio deba ceder. No siempre y de manera rotunda toda reclamacion
ulterior que pueda contrariar_un_comportamiento ya agotado debe ser
concebida, necesariamente, como la trasgresién de la resefiada regla,
pues, como ya se dijera, no son pocas las ocasiones en gue la misma ley
considera el comportamiento precedente como irrelevante para los efectos
de estructurar o encajar en el aludido principio.

“8. Ciertamente, existen condiciones 0 circunstancias gue aconsejan e,
inclusive, imponen, la variacion de comportamientos precedentes. Hay
hipétesis en donde es el propio ordenamiento el que autoriza apartarse de
la proyeccidn generada a partir de los actos realizados antecedentemente,
por lo que, sin duda, variar de conducta y sustraerse o distanciarse de las
lineas demarcadas durante un periodo suficiente para haber generado en
el cocontratante algun grado de confianza o la creacion de expectativas, no
resulta dafiino ni deviene atentatorio de la teoria que se comenta.

“Propicio resulta citar como ejemplos de esta Ultima referencia, la
consagracion expresa de la retractacion en el contrato de venta, incluso, la
suposicién legal de que ciertos comportamientos indicarian no querer
avenirse al contrato (arts. 1858 y ss C. C.); las donaciones revocables (arts.
125y 1194); o la condonacién de una deuda en testamento (Art. 1187 C.C.);
el mismo desistimiento (art. 344 C. de P. C.); el articulo 1259 del C. de Co.,
con caracteristicas similares al caso objeto de estudio, en donde, a pesar
“de la aprobacion de la cuenta”, no queda prohibida o excluida la posibilidad
de “impugnarla por errores de calculo”, etc. Por manera que existen eventos
en que el sujeto interesado puede apartarse, validamente, de sus actos
anteriores sin que ello le ubigue en el supuesto que se evalla.

“Agrégase, en procura de enriguecer de argumentos este aparte, la
hipdétesis de no poca ocurrencia, como es la incursibn de errores en
diferentes campos vy, por ahi mismo, evocando la teoria mencionada,
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vivificandola de manera permanente e inmodificable, de modo que el
individuo inmerso en tal situacién no podria sustraerse de lo ejecutado en
el pasado, pues contrariaria_aquellos postulados del acto propio. Tal
situacién, por supuesto, resulta repelida por el sentido comuln, pues seria
tanto como obligar al individuo a gue permanezca en el error, no obstante
su_proposito _de corregir. Para ilustrar el punto de vista que acaba de
asentarse viene al caso, paradigmaticamente, por demas, la regla contenida
en el articulo 2313 del Codigo Civil conforme a la cual puede repetirse lo
indebidamente pagado.” (Se subraya)

De esta manera, la jurisprudencia ha reconocido que la prohibicion de volver contra
el acto propio no debe aplicarse en aquellos casos en que la ley prevé otra solucién
o cuando se ha obrado por error. Si bien la ley prevé que los actos juridicos pueden
invalidarse por error, es claro que también debe considerarse el error en la ejecucion
del contrato. En efecto, el propio ordenamiento lo contempla cuando prevé que se
puede repetir lo pagado por error. Asi las cosas, si quien piensa errbneamente pagar
una obligacién contractual, puede repetir lo pagado, es apenas légico que quien por
error acepta una ejecucion contractual puede igualmente, cuando cae en cuenta de
su error, reclamar por ello.

En este punto se reitera que en materia de interpretacion de los contratos uno de
los criterios que adopta el Codigo Civil para determinar el sentido de los mismos es
la ejecucion del contrato por las dos partes o por una parte con el consentimiento
de la otra (articulo 1622). Como ya se dijo y se repite ahora, la doctrina ha sefialado
gue en estos casos debe tenerse en consideracion si se actia por error. Asi Don
Luis Claro Solar sefalaba que “La ejecucion que se ha dado a la clausula, cuyo
sentido se controvierte, es su interpretacion viva y animada; es la confesion misma
de las partes; y a menos de probar gue la ejecucion que le han dado es el resultado
de un error, es logico y equitativo que no se les admita modificar su hecho
propio™81(se subraya). Igualmente Santoro®? sefiala que la regla consagrada en el
articulo 1564 del Cdédigo Civil Chileno (equivalente al 1622 del Cédigo Civil
Colombiano), no se aplica cuando “no hay voluntad de aprobar o esta se encuentra
viciada” como es “En caso de «error», es decir, cuando la aplicacion préactica del
contrato es el resultado de un mal entendido sobre la extension del deber de
prestacion”® o “En caso de falta de atencion, es decir, cuando la aplicacion practica
del contrato ha tenido lugar por inadvertencia de uno de los contratantes.”

En el presente caso, puede apreciarse que antes del fallo C-555 de 2013, en el cual
la Corte Constitucional se pronuncio sobre la exequibilidad del articulo 4° de la Ley
422 de 1998 y del inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, podia haber
discrepancias u opiniones sobre la aplicacion de la reversion a contratos de
concesion que se encontraban vigentes cuando entré a regir la ley 422 de 1998, por
razon de articulo 4° de la misma.

181 Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Ed. Editorial Juridica de Chile. Santiago 1979. Tomo
duodécimo, pagina 20.

182 | a Interpretacion del Contrato en el Derecho Chileno. Tratado de la interpretacion del contrato en América
Latina. Editora Juridica Grijley, Rubinzal Culzoni Editores y Universidad Externado de Colombia. Pert 2007,
Tomo Il, pagina 1323.

183 A tal efecto cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile.
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En este punto se aprecia que, como ya se dijo, en los procesos iniciados por Comcel
y Occel contra la Nacion, la apoderada de la misma al presentar la demanda de
reconvencion adopto la interpretacion de que la Ley 422 de 1998 era aplicable al
contrato objeto de este proceso. Sin embargo, la decision de la Corte Constitucional
en la sentencia C-555 de 2013, que hace transito a cosa juzgada, sefala que la
interpretacion sobre el efecto de dicha norma es otra y, ademas, lo hace teniendo
en consideracion razones constitucionales. Lo anterior implica entonces a partir de
dicha sentencia, que la interpretacion adoptada por la apoderada del Ministerio era
equivocada. Existiendo entonces un error, no debe aplicarse la teoria del acto propio
sobre todo si la misma conduce a un resultado contrario al interés publico.

En ese orden de ideas, no encuentra el Tribunal que existieran actos de ejecucion
del contrato de concesion por parte del Ministerio que permitieran claramente
concluir que no habria reversion de los bienes y elementos afectados al contrato de
concesion. Por lo demas si los hubiera tales actos estarian afectados por el mismo
error.

Por lo anterior se negara la excepcion formulada.
4.6 INEXISTENCIA DE DANOS Y PERJUICIOS
4.6.1 Posicion de Comcel

Sefala Comcel que en el remoto caso de que el Tribunal encontrara que existe una
obligacién del concesionario de revertir algun bien adicional, este debe ser
entregado en las condiciones en las cuales se encuentra como producto del
desgaste de la ejecucién del contrato, y de ninguna manera se puede pretender que
Comcel deba reconocer suma alguna por concepto de dafios o perjuicios, que son
inexistentes, como de manera equivocada lo solicita la Convocante.

4.6.2 Posicion de la Demandante

La Demandante sefiala que la excepcion no procede, por cuanto la pretension 1.5
de la demanda solicita la indemnizacion de perjuicios para el caso en el cual las
unidades pertinentes se encuentran deterioradas en mayor grado que el aceptable
por el desgaste normal.

4.6.3 Consideraciones del Tribunal

Dado que en el presente caso el Tribunal no ordenara la restitucion material de los
activos sino una compensacion econémica que ademas tiene en cuenta el deterioro
gue deben tener los activos, es claro que esta excepcion no procede.

5 LA CONTRADICCION DE LOS DICTAMENES PERICIALES

Los dictamenes periciales técnico y financiero que fueron decretados en el curso
del proceso, fueron objeto de contradiccion por las partes, que inicialmente
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solicitaron aclaraciones y complementaciones y posteriormente presentaron
dictAimenes periciales de parte para demostrar los errores en los que a su juicio
incurrieron los dictamenes practicados en el curso del presente proceso.

5.1 LAS OBSERVACIONES DE COMCEL

En su critica al dictamen pericial técnico, Comcel hace referencia a una serie de
aspectos que procede el Tribunal a analizar:

5.1.1 Observaciones al dictamen pericial técnico practicado en el proceso

Delimitacion incorrecta de la cobertura: Sefiala Comcel que para cada uno de
los cuatro hitos temporales, el perito toma en consideracion la planta de equipos
total, obviando de manera errénea que sus inventarios técnicos deberian haberse
limitado a los activos que hacian parte de forma exclusiva del Plan Minimo de
Expansion (PME) y el Plan Minimo de Vias (PMV). Asi mismo advierte que aun en
el caso de que se entendiera que la valoracion debia ser de la totalidad de la red
para efectos del dictamen, los inventarios realizados duplican la informacién
contenida en varios de los hitos, como lo denuncié Analysys Mason en su dictamen
de contradiccion.

En relacién con este punto advierte el Tribunal que como ya se indic6 en otro
aparte de este Laudo, la reversion no esta limitada al Plan Minimo de Expansion ni
al Plan Minimo de Vias, por lo que en este aspecto no encuentra reparo al trabajo
del perito.

En cuanto hace referencia a que los inventarios duplican la informacién contenida
en varios hitos no encuentra el Tribunal acreditado que en los dictamenes
periciales del perito técnico y financiero y sus aclaraciones se haya incurrido en
dicha duplicacion.

Delimitacion incorrecta del espectro concesionado: Sefiala el apoderado de
Comcel que para las fechas de corte de 2013 y 2016, el perito incluye
equivocadamente en sus inventarios la proporcién de los activos necesarios para la
adecuada explotacién de los bloques de espectro de 10MHz y 5MHz otorgados
respectivamente en los afios 2009 y 2011 en la banda de 1900MHz que no forman
parte del contrato de concesion y cuyo alcance es la operacion de servicios moviles
terrestres, no servicios de Telefonia Movil Celular. Agrega que asi mismo, incluye
el bloque de espectro del afio 2004, consistente en la entrega de 15MHz en la banda
de 1900 MHz, a pesar de que la misma hace parte de una pretensién diferente,
relacionada con la devolucion de los bienes con los que se pago la obligacion de
hacer, con lo cual el Tribunal no est4 en capacidad de desagregar una pretension
de la otra.

En relacion con la observacion de Comcel encuentra el Tribunal que no existe un
error en el trabajo del perito técnico, pues como se expuso en otro aparte del laudo,
lo que debe revertir son los bienes y elementos afectados al servicio de telefonia
movil celular que es el objeto del contrato de concesion y no los bienes afectados a
un determinado espectro. Por lo demas, en cuanto a los bienes que se utilizaron
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para cumplir la obligacion de hacer asumida en el afio 2004, observa el Tribunal que
en todo caso dichos bienes fueron valorados por aparte por el perito financiero, en
el escenario 5 que aparece en sus aclaraciones, lo que le permite a Tribunal adoptar
la decisidén que corresponde, como se expone en otro aparte de este laudo.

Delimitacion incorrecta del servicio de voz concesionado: Sefiala el apoderado
de Comcel que si bien el perito técnico parece colaborar con el perito financiero para
la definicion de escenarios que delimiten el valor atribuible a los servicios de voz y
datos, no realiza ninguna consideracion al respecto en sus inventarios técnicos, que
no acusan ninguna proporcion en funcion de su utilizacion para servicios de voz o
datos. Agrega que la obligacion, de existir, es la entrega de una serie de bienes, y
por tanto al no hacer la distincion en el inventario de bienes para voz y de bienes
para datos, no estd cumpliendo con el objetivo de determinar el inventario de bienes
de la concesion. Dicha situacion, reitera no implica la imposibilidad de hacerlo, sino
gue implica que el Ministerio no logro probar sus pretensiones.

Sobre el particular encuentra el Tribunal que en su dictamen el perito claramente
precis6 que en las redes 3G “solo es posible dividir o separar fisicamente los
elementos de red SGSN y GGSN pertenecientes al Subsistema de Core como los
anicos elementos de red que atienden servicios VAS provenientes de plataformas
interconectadas via protocolo IP sin que pierdan su funcionalidad. Los demas
elementos de red atienden de manera compartida tanto el servicio de voz como el
de VAS y datos y no es posible separarlos fisicamente sin que pierdan
funcionalidad.” Asi mismo en sus aclaraciones el perito técnico:'®* expres6 que
“desde el punto de vista estrictamente técnico no se puede separar fisicamente la
proporcidn en que son utilizados los elementos de una red de TMC, que se utilice
conjuntamente para cada uno de los diferentes servicios que se prestan
simultAneamente por la misma red. Aunque también se aclara que en el caso de los
servicios moviles (TMC y/o datos), es posible diferenciar a nivel del subsistema
Core, los elementos que se utilizan exclusivamente para la voz de los que se usan
exclusivamente para datos, mas no a nivel de los otros subsistemas de la red
(Acceso, Transmisién, OSS), en los cuales se comparten los recursos fisicos y
l6gicos disponibles.”

Fue en razoén de lo anterior que los peritos determinaron la proporcion del trafico de
voz para la fecha del fin de la vigencia de los contratos de concesion que permite
determinar el valor que debe reconocerse a la Nacion®,

Por consiguiente, no encuentra el Tribunal que la critica formulada desvirtde el
trabajo pericial.

Delimitacion incorrecta de la infraestructura: Sefiala el apoderado de Comcel
que los inventarios técnicos determinados por el perito no establecen ninguna
delimitacién en términos de infraestructura activa atribuible al contrato de concesién
e infraestructura pasiva que habria de quedar fuera del perimetro del contrato de
concesion. Asi mismo, para cada uno de los cuatro periodos, se incluyeron todos

184 pagina 37 de las aclaraciones.
185 p3gina 40 de las aclaraciones del perito técnico.
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los elementos pasivos de la red cuando ni siquiera el Perito Técnico listo todos los
elementos pasivos en el sub-segmento de acceso.

Como se expuso en otro aparte del Laudo la reversion debe operar sobre todos los
bienes y elementos directamente afectados a la concesion de telefonia movil celular,
lo que implica tener en cuenta la necesidad de los bienes que se utilizan para prestar
el servicio, esto es una comunicacién completa entre los usuarios.

Desde este punto de vista es evidente que no procede la distincion entre la
infraestructura activa y la infraestructura pasiva, en la medida en que ambas se
requieren para prestar el servicio. A tal efecto, en la pagina 15 de las aclaraciones
al dictamen técnico, el perito incluyé los elementos activos y pasivos requeridos para
prestar el servicio de telefonia mévil celular. En dicho cuadro se encuentran
elementos de red pasivos, como torres, estructuras, soportes, equipos de energia,
grupo electrégeno, subestacion eléctrica, caseta, baterias y aire acondicionado.
Pero debe aclararse que el perito no toma en cuenta los edificios en que se colocan
las antenas, porque los edificios no estan directamente afectados al servicio.

Lo anterior demuestra que el perito no incurrié en error.

Delimitacion incorrecta del inventario técnico en 1999, 2004 y 2016: Sefiala el
apoderado de Comcel que la extrapolacién realizada para obtener resultados en los
afios 1999, 2004 y 2016 presenta inconsistencias, ademas los peritos no han
aprovechado la posibilidad de valorar el afio 2016 con datos reales, disponiendo de
suficiente informacion.

En relacion con las observaciones formuladas por el apoderado de Comcel se
advierte que el mismo no sefiala las inconsistencias a que se refiere en este aparte
y que a su juicio existen en el trabajo del perito técnico, por lo que dicha observacion
por su falta de precisién no puede ser tomada en cuenta por el Tribunal.

Por lo que se refiere a la observacion que se formula en el sentido que debio
tomarse la informaciéon a 2016, advierte el Tribunal que como se explicé en otro
aparte de este Laudo, la valoracién debia hacerse a la fecha de terminacion del
contrato y el perito no pudo obtener toda la informacion requerida de los elementos
gue le fueron suministrados por Comcel.

A este respecto ha de observarse que al perito técnico en sus aclaraciones
manifesto:

“Es pertinente aclarar que la informacién contable suministrada por Comcel
al perito financiero en el dictamen pericial, fue analizada por el perito técnico
y si bien es una informacién detallada extraida del sistema financiero y
contable SAP, a partir de ella no es posible determinar completamente la
informacion requerida para elaborar un inventario técnico, de elementos por
cada subsistema, que cumpla con las especificaciones y sea plenamente
identificable de forma funcional; motivo por el cual el perito técnico tuvo que
recurrir a otras fuentes como los formatos reportados por los concesionarios
al MINTIC.
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“En efecto, la informaciéon contable de Comcel contenida en el archivo en
Microsoft Access, recibida anteriormente con el nombre Entregable
Noviembre 2013-2016.accdb., se maneja una definicion de sitio mas amplia
que la indicada en el formato 7 de la Resolucién 3484 de 2012, reportado
por los Concesionarios al MINTIC, la cual indica que este formato
“Corresponde al inventario de cada uno de los sitios (infraestructura civil)
con una o mas estaciones base instaladas de telecomunicacion movil 2G,
3G, 4G o posteriores”. A manera de ejemplo, la informacion contable incluye
otro tipo de “sitios” tales como: “Proyecto de Fibra Optica”, “Plataforma
NAP”, “Desmantelamiento bodegas AF”, entre otros.

“Adicionalmente, en la informacién contable analizada anteriormente, se
incluyen registros que corresponden a gastos capitalizables que
financieramente pueden ser considerados como un mayor valor del activo,
tales como: Administracion e imprevistos, analisis disefio estructural, Al
(10%), alquiler de vehiculo, servicios profesionales licencia construccion,
servicios de implementacion, cimentacion torre, entre otros; pero desde el
punto de vista técnico, esta informacion no es suficiente para elaborar un
inventario de elementos instalados en la red.

“Pese a lo anterior, se intenté adelantar un analisis para cada subsistema
de la red TMC y a continuacion, se presenta un ejemplo del resultado que
se obtiene para cada subsistema, en un par de sitios tomados de dicha
informacioén y con los datos correspondientes al 2013.

SUBSISTEMA RED DE ACCESO

0 Propiedad: Del listado no es posible obtener este dato.
[1 Cantidad TRX en UMTS: No se encuentra.
SUBSISTEMA DE TRANSMISION

[1 Segmento de Red: No es posible obtenerlo de la informacion.
01 Informacion Punto A:

- Cadigo: Se tiene el Codigo Técnico.

- Nombre: Se obtiene directamente.

- Direccion: No se encuentra

- Departamento: Se puede identificar.

- Municipio: Se puede identificar.

- Longitud: No se encuentra.

- Latitud: No se encuentra.

[0 Medio de Transporte: Se puede identificar.

[l Capacidad Instalada: No se encuentra.

(1 Frecuencia Operacion Microonda: Se puede encontrar la banda de
operacion, pero no la frecuencia de operacion

1 Configuracion: Se puede obtener no en todos los casos.
01 Informacion Punto B:

- Cbdigo: No se encuentra.

- Nombre: No se encuentra.

- Direccion: No se encuentra

- Departamento: No se encuentra.
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- Municipio: No se encuentra.
- Longitud: No se encuentra.
- Latitud: No se encuentra.

SUBSISTEMA CORE

[0 CCM/MSC

(1 Nombre: Se obtiene directamente.

[0 Direccion: No se encuentra

00 Departamento: Se puede identificar.

[0 Municipio: Se puede identificar.

00 Capacidad Instalada (BHCA): Se encuentra parcialmente.
[1 Tecnologia: No se encuentra para todos los casos.

SUBSISTEMA OSS

[1 Nombre: Se obtiene directamente en los sitios de la red de acceso y core.
La parte correspondiente a los Network Operation Center (NOC) no se
encuentra discriminada en la informacion enviada, por ejemplo, NOC
Ortezal en el cual se realizo la visita técnica.

(1 Direccion: No se encuentra

00 Departamento: Se puede identificar.

[1 Municipio: Se puede identificar.

(1 Nombre sistema: No se encuentra

[l Fabricante: Se puede identificar en algunos casos en los sitios

“Todo lo anterior ilustra que la informacién recibida no es suficiente para
determinar los inventarios solicitados en la prequnta 2 del MINTIC, como
fueron requeridos al concesionario y que eran necesarios para absolver los
cuestionarios planteados, con miras a una valoracién de los mismos, como
compensacion econémica, en caso de no proceder una reversion fisica de
los bienes a revertir.”

Como se puede apreciar del texto que se ha transcrito, el perito técnico no utilizo la
informacion que sefala la Demandada, porque la misma no contenia todos los
elementos que requeria para su trabajo. Ahora bien, no se ha demostrado que las
razones aducidas por el perito no son ciertas, por lo que el Tribunal considera que
la critica formulada no es procedente.

5.1.2 Observaciones al dictamen pericial financiero y contable de la firma
Valora

Sefala el apoderado de Comcel que las valoraciones efectuadas por el perito
financiero son equivocadas, porgue las mismas se basan en el dictamen técnico,
con lo cual todos los errores que el primero cometio y que ya fueron probados,
repercuten en una valoracion errénea que contempla elementos que no deben ser
valorados si lo que se busca es determinar la reversion de activos en el marco de
los contratos de concesion 004, 005 y 006 de 1994. Agrega que ademas de tales
puntos, el perito financiero comete sus propias equivocaciones.

Sobre este primer aspecto considera el Tribunal que como ya se examiné respecto
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del dictamen técnico, el Tribunal no encuentra que el perito haya incurrido en los
errores que denuncia el apoderado de Comcel. Por tal razén tampoco existe el error
consecuencial del perito financiero que sefiala el apoderado de Comcel.

Expresa el apoderado de Comcel que la controversia mas relevante respecto del
dictamen del perito financiero consiste en su delimitacion del perimetro de
valoracion de los inventarios de bienes y equipos. Afirma que las valoraciones
econOmicas realizadas sobreestiman, por tanto, de forma muy grosera el valor del
equivalente econdmico de la reversion, para todas las fechas de corte analizadas,
1999, 2004, 2013 y 2016. El apoderado destaca lo que considera la gravedad de
los siguientes aspectos:

Incorrecta definiciéon de escenarios de valoracion: Expresa el apoderado de
Comcel que la definicion de los escenarios objeto de valoracién es completamente
inadecuada e insuficiente. Las principales dimensiones objeto de andlisis, como se
constata en los cuestionarios y en las posteriores solicitudes de aclaraciones y
complementaciones, permanecen no evaluadas.

Sobre el particular advierte el Tribunal que el apoderado no precisa de manera clara
las razones por las cuales los escenarios planteados por el perito son inadecuados
e insuficientes, razon por la cual esta critica no puede ser considerada por el
Tribunal.

Falta de atribucion proporcional de valor en escenarios de valoracion: Sefiala
el apoderado de Comcel que a pesar de las numerosas solicitudes de
complementaciones formuladas, el perito financiero hace caso omiso y evita abordar
una metodologia de valoracién que contemple escenarios en funcién de la atribucion
de proporcién de valor para los elementos de red comunes a diferentes servicios,
frecuencias o tecnologias.

En relacién con este punto considera el Tribunal en primer lugar que el apoderado
no precisa cuales escenarios pertinentes que hubieran podidos ser estimados no
fueron tomados en cuenta por el perito. En segundo lugar, el hecho de que el perito
haya tomado unos escenarios y no otros no significa que los que tomé sean
equivocados. Para concluir que los escenarios no son correctos habria que
demostrar puntualmente el error cometido en ellos. Por lo anterior esta critica no
afecta el valor probatorio del dictamen.

Valoracion incorrectade la cobertura: Advierte el apoderado de Comcel que para
cada uno de los cuatro hitos temporales, se toma en consideracion la planta de
equipos total, identificada errbneamente por el perito técnico, obviando de manera
errénea que su valoracion econdmica deberia haberse limitado a los activos que
hacian parte de forma exclusiva del Plan Minimo de Expansion (PME) y el Plan
Minimo de Vias (PMV).

En relacién con esta critica al dictamen financiero encuentra el Tribunal que como
ya se sefialé en otro aparte de este laudo, la reversion no puede limitarse al Plan
Minimo de Expansién o al plan minimo de vias, razon por la cual la critica que se
formula en este punto es infundada.
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Valoracion incorrecta del espectro concesionado: Expresa el apoderado de
Comcel que para las fechas de corte de 2013 y 2016, el perito incluye
equivocadamente la proporcién de valor asociada a los activos necesarios para la
adecuada explotacién de los bloques de espectro de 10MHz y 5MHz otorgados
respectivamente en los afios 2009 y 2011 en la banda de 1900MHz, que no forman
parte del contrato de concesidn, cuyo alcance es la operacion de servicios moviles
terrestres, no servicios de Telefonia Movil Celular.

Con respecto a esta critica observa el Tribunal que como ya se indic6 en otro aparte
de este laudo, la clausula de reversion cubre los elementos y bienes afectados al
servicio, por lo que no hay razén para distinguir segun el espectro que se emplee
para prestar el servicio. Por tal razon considera el Tribunal que la critica formulada
no es procedente.

Valoracion incorrecta del servicio de voz concesionado: Sefala el apoderado
de Comcel que los escenarios 1 y 2 no hacen ninguna diferencia entre el servicio
de voz concesionado y otros servicios, como los de valor agregado o datos que son
ajenos a la concesioén de TMC. Adicionalmente, el primero de los escenarios que
trata de delimitar el valor atribuible a los servicios de voz y datos, “Escenario 37,
contiene errores graves en términos de enfoque conceptual al realizar una
ponderacion historica de inversiones en vez de considerar la proporcion de trafico a
la fecha de corte de relevancia. Asi mismo, el perito comete errores en los supuestos
y en el manejo de insumos de datos, al ignorar la existencia de volumenes de tréfico
de datos en el periodo 2001-2008, como fue demostrado en la audiencia del 7 de
junio de 2017.

En relacién con estas criticas observa el Tribunal que el perito presentd diversos
escenarios para que el Tribunal pudiera escoger el mas adecuado para adoptar las
decisiones que se toman en este laudo. Por consiguiente, no encuentra el Tribunal
gue sean procedentes las criticas formuladas para desestimar el trabajo pericial, sin
perjuicio de que el Tribunal en otro aparte de este laudo determine cuél escenario
debe tomarse.

Valoracion incorrectade lainfraestructura: Expresa el apoderado de Comcel que
ninguna de las valoraciones analiza un escenario que restrinja el perimetro de
valoracion a la infraestructura activa de Comcel atribuible al contrato de concesion.
Todos sus escenarios incluyen la totalidad de la red, incluyendo tanto infraestructura
activa como pasiva.

En relacion con este punto considera el Tribunal que como ya se dijo la reversion
cobija todos los bienes y elementos directamente afectados al contrato de concesion
del servicio de telefonia movil celular, por lo que comprende no solo la
infraestructura activa, sino también la pasiva, en la medida en que sin ella no puede
establecerse la comunicacion entre los usuarios del servicio.

Por tal razén no procede la critica formulada.

Valoracion incorrecta del inventario técnico en 1999, 2004 y 2016: Afirma el
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apoderado de Comcel que la extrapolacion realizada para obtener resultados en los
afos 1999, 2004 y 2016 presenta humerosas inconsistencias y la utilizacion de los
parametros para el escalado en funcidn de estaciones base, trafico, etc. no queda
justificada, cuando los resultados son enormemente sensibles a la determinacion
de dichos valores. Los resultados obtenidos en su dictamen original y en su
peritazgo final presentan unos valores absolutamente desproporcionados entre si
para 1999 y 2004, sin que se ofrezca ninguna justificacién convincente que explique
las elevadisimas desviaciones de sus valoraciones. Ademas, el perito, disponiendo
de suficiente informacion, no ha aprovechado la posibilidad de valorar el afio 2016
sobre la base de datos contables reales a dicha fecha.

Con respecto de esta critica advierte el Tribunal que la misma es consecuencia de
la formulada al perito técnico, que el Tribunal ha considerado infundada. A este
respecto debe observarse que en sus aclaraciones al dictamen financiero, el perito
explicé las metodologias que utiliz6 para su valoracién'®® | sin que se haya
demostrado que las mismas son técnicamente equivocadas.

Falta de justificacion sobre las metodologias de valoracién adecuadas para el
presente caso: Sefiala el apoderado de Comcel que el perito financiero utiliza tres
variantes alternativas de valoracién contable. Dos de ellas se incluyen en respuesta
a una pregunta del Ministerio que solicitaba la utilizacion de valor de reposicion a
nuevo y valor de reposicion actual, si bien estos métodos de valoracion no resultan
adecuados para el propésito de calculo del equivalente econdémico de una reversion
de activos, y ademdas su calculo utiliza una actualizacion segin un método de
indices de precios que esta basado en suposiciones demasiado generales y poco
representativas de los activos de telecomunicaciones con un alto grado de
diversidad como los que son objeto de valoracion, y que estan sometidos a un
proceso de progreso tecnolégico muy dindmico que no ha sido factorizado en el
analisis. Si bien el perito incluye motu proprio como una alternativa valida el valor
contable neto, que considera el apoderado de Comcel que es la opcién valida para
el propadsito del caso por ser un reflejo y un registro suficientemente fiel, el perito no
enfatiza los beneficios de utilizarlo frente a los valores de reposicion.

En definitiva, considera el apoderado de Comcel que la valoracién econémica del
perito utiliza una metodologia errénea, omite numerosos escenarios relevantes, que
guedan por tanto sin una referencia de valoracion para el Tribunal. En
consecuencia, todas las valoraciones presentadas sobreestiman notablemente el
eguivalente econémico de una eventual reversion, y por consiguiente considera que
quedo demostrado el error grave del informe pericial financiero por cuanto no puede
representar una referencia cuantitativa valida.

En relacion con la critica anterior considera el Tribunal lo siguiente:

En su dictamen financiero el perito realizé la estimacion de los valores de acuerdo
con lo que le preguntaron. En esta medida al perito se le solicitd calcular el valor a
reposicién a nuevo y asi lo hizo. Por otra parte, incluyé también otros valores
determinados con la metodologia que consider6 que era la mas adecuada para el

186 paginas 96 y siguientes de las aclaraciones al dictamen financiero.
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propésito del dictamen. No encuentra el Tribunal que se haya acreditado que en
dichos ejercicios de valoracion el perito haya incurrido en error. En esta medida no
considera el Tribunal que la critica al trabajo pericial sea pertinente.

5.2 OBSERVACIONES A LOS DICTAMENES POR PARTE DEL PERITO DE
TELEFONICA

Para contradecir el dictamen de los peritos designados por el Tribunal, Telefénica
presentd un dictamen elaborado por la firma Axon Partners Group Consulting SL,
con motivo de lo cual el Tribunal examinard las criticas contenidas en el mismo.

Delimitacion geogréafica de acuerdo al PME y al PMV

Sefiala el perito'®” de Telefénica que en las valoraciones realizadas por el Perito
Financiero se ha considerado practicamente la totalidad de la planta asociada a la
operacion movil para determinados hitos y metodologias incluidas en el peritaje. Si
bien en algunos casos se incluyen factores correctores o0 ajustes por otros criterios
operativos, éstos no se corresponden con la realidad del Plan Minimo de Expansién
(en adelante “PME”) y del Plan Minimo de Vias (en adelante, “PMV”), a pesar de
que la pregunta 2 del Ministerio parece indicar que se tenga en cuenta tal
delimitacion.

En dichos casos se estarian considerando incorrectamente activos e inversiones
que quedan fuera de la obligacién relativa al PME y al PMV.

Sobre el particular considera el Tribunal que como ya se indicé en otro aparte de
este Laudo, la reversion no se encontraba circunscrita al Plan Minimo de Expansion
o al Plan Minimo Vial. Por lo anterior no encuentra el Tribunal procedente la critica
al Dictamen pericial.

Delimitacion de los elementos de red que soporten los servicios de Voz

Sefiala el perito de Telefénica'®® que en los escenarios 3 y 4, el Perito Financiero
ahora ha considerado un porcentaje de uso de los servicios de voz sobre los activos
afectos por la valoracion. Agrega que aunque el escenario 4 es el que mejor se
aproxima a la realidad tecno-econémica para una red de telecomunicaciones, el
valor del porcentaje calculado para la voz (32%) deberia ser inferior. Lo anterior
debido a que el porcentaje asociado a la voz ha sido calculado siguiendo una
metodologia top-down, la cual presenta inexactitudes al atribuir toda la capacidad
de reserva que se tiene en la red entre servicios que realmente no hacen uso de
ella.

Por lo anterior, la mejor aproximacién consiste en seguir una metodologia Bottom-
Up, como la presentada en la seccion 4 del dictamen del perito de Telefénica, donde
con base en la demanda se calcula el nimero de elementos necesarios para
satisfacer dicha demanda de forma eficiente, e implicitamente se obtiene un

187 pagina 21y siguientes de su dictamen
188 p3agina 33 y siguientes de su dictamen.
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porcentaje inferior de utilizacion de la red para los servicios de voz.

Sefala el perito de Telefénica que la aproximacion sugerida por el Perito Técnico
respecto a la aplicacion de la proporcién de voz Unicamente al incremento de los
activos entre el hito inicial y el hito asociado al momento de la reversion no se
considera apropiada. Lo anterior debido a que el inicio de la prestacion de servicios
agregados (p.ej. SMS, datos) no requirié solamente de un incremento de la planta
de activos de Telefdnica, sino que también consistio en la introduccién de mdaltiples
mejoras a su planta de activos. De hecho, los activos del hito inicial no existen en la
actualidad, e incluso desde el momento en que el trafico de datos ha ido en aumento
ha sido necesaria una renovacion permanente de los elementos de red.

Sefala por otra parte que con base en el factor de conversion obtenido, el Perito
Técnico calcula que “la proporcion del trafico de voz para la fecha del fin de la
vigencia de los contratos de concesion (noviembre de 2013), equivale al 33,02% del
total del trafico cursado en dicho corte”. Sin embargo, el Perito Financiero en la
valoracion realizada en el escenario 4, para el hito de 2013, no parece considerar el
porcentaje de voz calculado por el Perito Técnico de 33%, en su lugar ha estimado
un porcentaje de 32%. Aungue la diferencia entre estos porcentajes no es muy
amplia, considera que el Perito Financiero no deberia entrar a realizar estimaciones
de caracter técnico.

Advierte que las valoraciones financieras realizadas por el Perito Financiero en los
escenarios 1 y 2, con base en los inventarios técnicos descritos en la seccion
anterior o sin considerar que gran parte de la red es compartida para la prestacion
de servicios adicionales méas alla de la voz, por definicion no reflejan
adecuadamente los activos afectos al contrato de concesion desde una perspectiva
de prestacion de servicio. Se entiende que las inversiones adicionales requeridas
para la prestacibn de servicios adicionales no estan ligadas al contrato de
concesion, por lo cual no deberian considerarse dentro del calculo de las
compensaciones. Por lo cual, los elementos de red o la proporcion de los mismos
asociada a estos servicios adicionales deberia excluirse a efectos de cualquier
calculo.

Agrega el perito de Telefénica que el Perito Financiero en su valoracién ha
empleado en los escenarios 3 y 4 un porcentaje de proporcionalidad relativo a los
servicios de voz. Afirma que ninguna de los dos escenarios se estima correcto por
parte de Telefonica por los siguientes motivos:

Escenario 3: En este escenario solo se aplica la proporcion relativa a los servicios
de voz sobre los activos instalados entre el hito inicial y el hito asociado al momento
de la reversion, incluso cuando los activos del hito inicial no existen en la actualidad
y la base contable usada por el Perito Financiero corresponde al afio 2013, donde
la mayoria de los elementos de red estan asociados a los servicios de voz y datos
conjuntamente.

Escenario 4: Si bien bajo este escenario se aplica la proporcion relativa a los
servicios de voz sobre la totalidad de los activos afectos, la metodologia usada
corresponde a una metodologia Top-Down, con la cual se obtienen proporciones
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relativas a los servicios de voz mayores a las proporciones realmente requeridas.
Esta problemética se encuentra también en el Escenario 3 anterior.

En relaciéon con estas observaciones del perito de Telefonica advierte el Tribunal
gue no encuentra acreditado que los céalculos del perito sean erroneos. Por otra
parte, lo que hizo el perito financiero designado por el Tribunal fue elaborar varios
escenarios, teniendo en cuenta las preguntas que le fueron formuladas para que el
Tribunal escogiera la que mas se ajustaba a lo dispuesto por el contrato. Por otra
parte, si se revisa el porcentaje de distribucion entre red y voz que sefiala el perito
técnico y se confronta con los que utiliza el perito financiero en sus escenarios se
advierte que los mismos se refieren a diferentes periodos. En efecto, el perito
técnico al hacer el célculo indica que el porcentaje que calcula se refiere a
noviembre de 2013'®°, en tanto que los porcentajes que utiliza el perito financiero
corresponden a las tablas que aparecen en la pagina 19 y siguientes de las
aclaraciones al dictamen financiero.

Por esta razon considera el Tribunal que no aparece demostrado el error en el
trabajo de los peritos designados en el curso del proceso.

Consideracion del Valor Neto como referencia para la valoracion

Sefiala el perito de Telefonica **° que en las valoraciones realizadas por el Perito
Financiero se ha considerado un valor de reposicién a nuevo y un valor actual, los
cuales han sido estimados para cada uno de los hitos incluidos en el peritazgo con
base en el valor de adquisicion reflejado en los documentos contables de las
concesionarias.

Sefiala que los parametros que han sido utilizados para realizar el calculo de valor
de reposicion a valor actual (Factores de Ponderacion (FP1y FP2), Factor de estado
y Vida Util) de cada clase de activo, no tienen un sustento técnico que permita
garantizar la robustez de los mismos.

Agrega que no es razonable ni necesario utilizar unas aproximaciones contables de
los valores de los equipos emplazados objeto de la concesion, puesto que el valor
neto ya refleja el valor real de los activos en el momento requerido, el cual es
equivalente al valor no amortizado o amortizable de dicho activo. Ademas, los
parametros empleados para realizar las aproximaciones mencionadas deben contar
con el sustento técnico suficiente que acredite la validez de cada uno de dichos
parametros, lo cual no ha sido fundamentado por los peritos.

Advierte que la valoracion de los activos objeto del contrato de Concesion mediante
el método de Costos de Reposicion Depreciado genera dudas y controversia por lo
siguiente:

El método usado por el Perito Financiero intenta establecer el valor comercial de
cada activo a partir de una estimacidon del costo actual o costo de

189 p3gina 40 de las aclaraciones al dictamen técnico.
190 paginas 60 y siguientes de su dictamen.

232

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cadmara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

compra/construccion de un bien semejante, al que le resta posteriormente la
depreciacion acumulada. Por lo tanto, la valoracion estaria ligada a una perspectiva
comercial, mas no técnica; es decir, podria entenderse que el valor de los activos
se basaria Unicamente en cuanto estaria dispuesto a pagar un mercado
determinado sobre los bienes objeto.

En caso de realizarse una valoracion fisica de los activos, el valor de afectacion
contable para el concesionario seria igual al valor neto en libros de los activos.
Asimismo, el valor que deberia registrar el ministerio en sus estados financieros es
dicho valor neto junto con la vida Gtil remanente de los activos en cuestion.

Los valores usados para las variables Fe, FP1, FP2 y VU no tienen el suficiente
sustento técnico para justificar plenamente el porqué de la eleccion de dichos
valores. Cada uno de ellos se basa en diferentes modelos, cuyos insumos no han
sido contrastados, poniendo en duda su validez y razonabilidad técnica para el
peritazgo que nos ocupa.

Agrega que el valor neto de cada uno de los elementos de valoracion se
corresponderia con los costos necesarios para colocar el bien en servicio y
operacion en su estado actual. Por lo anterior, los activos deberian ser afectados
contable y financieramente por su valor neto en libros y no mediante costos
revaluados o actualizados mediante diversos métodos, entre otros porque los
valores netos registrados en la contabilidad financiera han sido auditados y ya
reflejan un valor razonable de mercado, contrario a lo que parece estimar el Perito
con el valor de reposicién a nuevo y actual.

En conclusién, el valor neto en libros es un valor acorde a la realidad fisica y
tecnologica de los activos incluidos en el Contrato de Concesion, y deberia ser
usado por el Perito Financiero para el calculo de la valoracién y estimacion de la
eventual compensacion.

Sobre el particular considera el Tribunal que, como se expone en otro aparte de este
laudo, la compensacion econémica debe corresponder al valor de lo que habria
recibido el Ministerio en caso de una reversion fisica. Desde este punto de vista,
para el Tribunal el valor neto contable no es el que refleja de mejor manera dicho
valor, en la medida en que este valor varia en funcion de las politicas contables de
cada compaiiia, dentro del margen que da la ley, y por ello puede dar lugar a que
un bien aparezca totalmente depreciado en la contabilidad, y sin embargo conserve
su valor de uso, porque todavia sirve para su propoésito, y su valor comercial. No
sobra sefialar que como lo indicé el perito financiero®!, dentro de las alternativas
gue otorgan las normas de contabilidad, las partes tomaron el costo historico que
depreciaron, el cual presenta las dificultades a las que se ha hecho referencia.

191 Sefiala el perito financiero (pagina 12 del dictamen pericial) que el “sistema NIIF establecen dos opciones
para el registro de los valores de propiedad, planta y equipo: Mantener el costo histérico y depreciarlo con una
vida util real (bajo el 2649 de 1993 era comun utilizar vidas Utiles mas cortas, de acuerdo con criterios tributarios)
o hacer una medicién del valor razonable (mediante avalio) para tomar este valor como referencia y depreciarlo
a lo largo de una vida util remanente (que se debe revisar anualmente). En el caso de los operadores, ambos
optaron por la opcién del costo histérico,...”

233

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cadmara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

Por tal razén no son procedentes las criticas formuladas

Consideracion de la capacidad comprometida y las equivalencias para 1999 y
2004

Sefiala el perito de Telefénica en su dictamen®2 que en las valoraciones realizadas
por el Perito Financiero se ha considerado practicamente la totalidad de la planta
asociada a la operacioén movil para determinados hitos y metodologias incluidas en
el peritaje. Si bien en algunos casos se incluyen factores correctores o ajustes por
otros criterios operativos, €stos no se corresponden con el peso relativo de la
capacidad comprometida para 1999 y 2004 y a las equivalencias tecnoldgicas mas
adecuadas para las redes actuales.

Sefiala que se consideran inapropiadas las alternativas metodoldgicas que los
Peritos emplearon, en lo que se refiere a la delimitacion de elementos de red y
activos a valorar de acuerdo con la capacidad comprometida para 1999 y 2004, en
particular todos los casos sefialados con anterioridad en los que:

[ El Perito Técnico ha interpretado incorrectamente el perimetro de los activos por
ignorar en sus estimaciones el concepto de capacidad comprometida para 1999 y
2004 y las equivalencias tecnoldgicas mas adecuadas.

[1 El Perito Financiero no ha ajustado el perimetro de los activos con el concepto de
capacidad comprometida para el célculo del valor de los activos afectos.

El Perito Financiero, ademas, no toma en consideracion las pestafias % Ponderados
RED 1998’ y ‘% Ponderados RED 2004’ y no aplicé un factor corrector sobre los
valores contables de 2013 para reflejar la realidad de la capacidad de la red en 1999
y 2004 de manera similar a lo realizado para Comcel con base en el numero de
usuarios.

Sobre el particular el Tribunal considera que si se examinan las aclaraciones al
dictamen pericial, se advierte que el perito financiero sefiala que se aplicaron
factores de correccion sobre los valores contables de 2013. Agrega que en Comcel
se aplicd un factor de ajuste global debido a que no entreg6 informacion adicional
sobre los activos, mientras que en ColTel se aplicaron para cada subsistema, pues
se tenia informacion para hacer esta clasificacion. Finalmente sefiala que la
informacion entregada los procesos de ajuste aplicados a los dos operadores son
los mismos. Por lo anterior no esta acreditado que el perito haya incurrido en un
error

Delimitacion de los elementos de red desde la perspectiva de su funcionalidad
Expresa el perito de Telefénica'®® que los elementos de red que son motivo de

valoracion definidos por el perito técnico abarcan todas las capas de la red, donde
se incluyen la totalidad de los elementos involucrados en la prestacion del servicio

192 p3ginas 66 y siguientes del dictamen
193 pagina 74 y siguientes del dictamen financiero.
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concesionado.

Con base en lo anterior, el Perito Financiero ha considerado en su valoracion
practicamente la totalidad del valor contable de los elementos de red involucrados
en la prestacion del servicio de Telefonia Movil Celular. Sin embargo, sélo deberian
considerarse en la valoracién aquellos elementos de red involucrados en la
prestacion del servicio concesionado y que son directamente afectados por la
concesion.

Sefala que la definicion del Sistema de Telefonia Movil Celular incluida en el pliego
de condiciones “conjunto formado por uno o mas Centros de Conmutacion (CCM),
las Estaciones Base (EB) y los enlaces de interconexion asociados, dentro de una
zona de servicios determinada, tal como una ciudad o un eje formado por 2 0 mas
ciudades”, pareceria hacer referencia de manera explicita GUnicamente a los
elementos activos de la red.

Agrega que solo deberian ser afectos los activos de los subsistemas sefialados en
los acuerdos de concesién al definir Sistema de Telefonia Movil celular.

Por lo anterior considera que los activos asociados a la obra civil (y, en general, toda
la infraestructura pasiva) no estan relacionados de forma directa con la gestion y
conexion de las comunicaciones, motivo por el que cree no fueron definidos como
tal por el Perito Técnico y no se deberian tener en cuenta para el calculo de una
eventual compensacion.

Sobre el particular considera el Tribunal que como ya se sefial6 en otro aparte de
este Laudo los activos que se toman en cuenta para la reversion son aquellos
afectados a la prestacion del servicio, lo que implica que estan destinados a prestar
el servicio. Desde esta perspectiva, como lo sefiald el perito técnico en sus
aclaraciones hay una serie de elementos de infraestructura pasiva que son
indispensables para prestar el servicio y por ello deben incluirse en el célculo de la
compensacion®,

Por lo anterior no es de recibo la critica formulada.

Disponibilidad espectral asociada a la concesion (15 MHz en la banda de 1900
y 25 MHz en la banda de 850)

Sefiala el perito!®> de Telefénica que el Gobierno asigné a los concesionarios
bandas pertenecientes al espectro de 850 MHz al momento de la firma de los
contratos de concesion, y posteriormente les asigndé bandas pertenecientes al
espectro de 1900 MHz. Agrega que las bandas de 1900 MHz fueron asignadas a
Telefénica en dos periodos separados. La primera asignacion de 15 MHz se realizé
en marzo del 2005 e incluy6 la modificacion de los contratos de concesion iniciales.
La siguiente asignacion de 15 MHz fue concedida a Telefonica como resultado de
un proceso de subasta en el afio 2011 y, como tal, no estaba enmarcada en el

194 Ver pagina 15 y siguientes de las aclaraciones al dictamen técnico.
195 p3agina 90 y siguientes de su dictamen.
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contrato de concesion por lo que los contratos no fueron modificados.

Agrega que el Perito Financiero sin embargo valora activos asociados a esta
segunda concesion de espectro que tuvo lugar en 2011 y que, por consiguiente,
deberian quedar fuera del alcance del proceso de reversion.

Al respecto considera el Tribunal que, como ya se dijo, la determinacion de los
bienes y elementos que revierten esta vinculada a que los mismos estén
directamente afectados al servicio de telefonia movil celular, y no los que estén
directamente afectados al uso de unas frecuencias, por lo que si el servicio de
telefonia movil se prestaba en virtud de los contratos, es claro que todos los bienes
que determind el perito deben revertir.

Consideracion de labase contable de referencia (septiembre 2016 excluyendo
altas desde 2013)

Se refiere el perito!®® de Telefénica a las valoraciones realizadas por el Perito
Financiero tomando como base los estados financieros de Telefénica de 2013 para
determinados hitos y metodologias incluidas en el peritazgo.

A tal efecto sefala que en esta base habia una serie de registros que incluian
elementos que a la fecha estaban en desuso y en su mayoria totalmente
amortizados sin haber sido dados de baja en los Estados Financieros (EE.FF.).
Especificamente, estos activos se correspondian con las tecnologias CDMA y
TDMA y otros elementos con menor peso en el valor total.

Agrega que a efectos operativos (y contables) existen ya dentro del Registro de
Activo Fijo activos con tecnologia equivalente, es decir, el activo original, en desuso,
y el nuevo, por el que ha sido sustituido, y esta en uso. Por lo anterior, considera
que si se incluyen estos activos dentro de la base contable relevante se estaria
realizando una doble contabilizacion de elementos para un mismo fin (el que esta
en desuso y el activo) en los ejercicios de valorizacion de activos.

Agrega que el Perito, para el enfoque de valoracion “Valoracién Contable” toma
como punto de partida valores que se corresponden a un analisis de saldos “con
relacion a los valores registrados en la informacion detallada de inventarios”, con la
intencion de validar la consistencia de ésta con respecto a los saldos contables
registrados en los balances. Advierte el perito de Telefénica que se desconoce de
donde obtuvo el Perito lo que denomina “informacion detallada de inventarios” ya
gue no se tiene constancia de la existencia de una informacién con tal grado de
detalle.

Sefiala que el Perito Financiero esta usando la base contable del 2013 para la
realizacion de la evaluacion de los elementos correspondientes a elementos en
desuso. Si bien, para el caso de los elementos TDMA y CDMA el Perito Financiero
comenta que han sido eliminados de la base, no se ha hecho lo mismo con el resto
de activos que el Perito considera que tienen un peso no significativo en el contexto

196 pagina 97 del Dictamen.
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del valor total. Este inconveniente se evitaria usando como base contable de
referencia la base de septiembre de 2016, excluyendo altas desde 2013. Agrega
que la base de 2016 es la Unica en la cual se logra identificar el sitio técnico donde
esta cada activo, esto es esencial para la metodologia que se esta proponiendo, ya
que, de otro modo, los sitios técnicos de red no se pueden asociar a activos en base
contable.

Sobre el particular considera el Tribunal:

Como se aprecia en las aclaraciones del perito financiero, el mismo partié de “la
informacion contable documental suministrada por ColTel”, frente a la cual “el Perito
no contaba con elementos de validacion, que le permitieran establecer que activos
eran operativos y cuales no”. Ahora bien, como consecuencia de las solicitudes de
aclaraciones formuladas el perito realizé “un alcance a la valoracion inicialmente
presentada, diferenciando los activos relacionados con las tecnologias CDMA vy
TDMA™97, En esta medida no encuentra el Tribunal que sea procedente la critica
formulada por el perito de Telefonica.

5.3 EL PERITAJE PRESENTADO POR LA DEMANDANTE

La Demandante presento inicialmente con su Demanda un peritaje de la
Universidad Nacional, el cual tenia por objeto la identificacién de los activos que
componen la red de comunicacion mévil celular en el marco de los contratos de
concesion.

Posteriormente, dentro del término de traslado de las aclaraciones vy
complementaciones a los dictimenes realizados por los peritos financiero y técnico
designados por el Tribunal, se presentd otro dictamen pericial de contradiccion.
Como se aprecio en la audiencia que se realizé sobre dicho dictamen, la valoracion
contenida en el mismo se basa en el modelo DANTZIG que se utiliza para
regulacion, al cual le fueron introducidas algunas modificaciones. Dicho modelo con
las modificaciones correspondientes no fue acompafado al dictamen, como
correspondia de conformidad con el numeral 10 del articulo 226 del Cédigo General
del Proceso, que exige que con el dictamen se deben “adjuntar los documentos e
informacion utilizados” para su elaboracion, por lo cual en este aspecto se afecta su
valor probatorio.

En todo caso, el Tribunal considera procedente examinar el dictamen presentado.

Los peritos de la Universidad Nacional expresaron que “Tomando como punto de
partida el servicio de voz, el avance tecnoldgico permitio la provision de nuevos
servicios. Con el fin de permitir un despliegue eficiente, el proceso de
estandarizacién se rige por el principio de “integracion hacia atras”, esto es,
propender por la reutilizacion de infraestructura ya presente en la medida de lo
posible. Por esta razon, los servicios que se fueron agregando, requirieron de
incrementos en la tecnologia de la red, pero siempre basados en la red original.”1%8

197 Aclaraciones al peritaje financiero paginas 218y 219
198 Dictamen de la Universidad Nacional pagina 17.
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En este contexto sefialan que a la red se le pueden ir agregando elementos para
prestar otros servicios. Con base en ello “se_emple6é el modelo de DANTZIG
presentado con anterioridad para el desplieque y valoracién de la red eficiente
requerida en dos escenarios:

% Red 2G/3G con servicio de voz solamente, empleando valores de trafico de voz
a la fecha de terminacion de los contratos de concesion.

“ Red 2G/3G con servicio de voz y datos, empleando valores de trafico de voz y
datos a la fecha de terminacién de los contratos de concesion.”

Partiendo de lo anterior sefialan que “el grueso de la inversion en una red de TMC
corresponde a la red para prestar el servicio de voz (independientemente de la
prestacion o no del servicio de datos), mientras que la provision del servicio de datos
da cuenta de entre el 5% y el 7% de la inversion en una red donde se prestan los
dos servicios.”%°

En relacion con el analisis anterior encuentra el Tribunal que el mismo no se
encuentra soportado, porque, como ya se dijo, al peritaje no se acompafoé el modelo
en que se funda, lo cual impide examinar si dicha conclusion es fundada.

Entodo caso, la regla que debe aplicar el Tribunal para determinar la compensacion,
es la afectacion directa de los bienes y elementos al servicio de telefonia movil
celular, que es distinto del costo que tendria hacer una red de servicio de voz.

Por otro lado, los peritos de la Universidad Nacional sefialan que “dada la
imposibilidad de dividir técnicamente la red en voz y datos, financieramente
careceria de sentido asignar un valor a unos elementos de la red de forma
proporcional cuando no es posible hacer una division fisica de estos.%, por lo que
consideran un error “suponer que la distribucion de la red se puede hacer de
acuerdo al trafico de cada uno de los servicios”.

Desde esta perspectiva debe observarse que lo que disponen los contratos de
concesion es que debe transferirse a la Nacion la propiedad de los bienes y
elementos que se encuentren directamente afectados a la concesion del servicio de
telefonia movil celular. Los contratos no establecen que deba transferirse a la
Nacion una red que permita prestar exclusivamente el servicio de voz. A lo anterior
se agrega que en la medida en que la red se destina a prestar el servicio de voz y
al mismo tiempo otros servicios de valor agregado, es claro que la red esta afecta a
unos y otros, y tal circunstancia no puede ser ignorada desde el punto de vista
juridico.

6 LA VALORACION DEL EQUIVALENTE ECONOMICO PARA LA NACION

Establecido que la Nacién tiene derecho a la reversion de una serie de activos y

199 Dictamen de Contradiccion de la Universidad Nacional, pagina 19.
200 pictamen de Contradiccion elaborado por la Universidad Nacional, Pagina 28.
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elementos, y que no hay lugar a la reversion fisica, para proceder a determinar el
equivalente economico que le corresponde son procedentes las siguientes
consideraciones:

Al contestar una solicitud de complementacion formulada por Comcel en la que se
sefiala que, como quiera que la segregacion fisica de la red no es generalmente
viable, se solicita se interpreten los resultados de las valoraciones realizadas que
consideren la participacion de los servicios de voz y otros (datos), el perito técnico
expreso que si bien inicialmente solo se prestaban servicios de voz, posteriormente
se prestan otros servicios, por lo que el crecimiento de la red ha sido no s6lo por los
servicios de voz sino también por razén de los otros servicios, por lo que se puede
considerar que el incremento de la red corresponde en la misma proporciéon a cada
servicio.

En tal sentido sefal6 el perito?°:

“i. Al inicio de las concesiones de TMC, solamente se prestaban servicios
de voz a través de la red de TMC. Es decir, que mientras duré esta situacion
la reversion de los activos corresponderia en su totalidad a la red instalada
para prestar el servicio de TMC.

“i. Cuando a través de la misma red de TMC se prestan otros servicios
mediante titulos habilitantes diferentes al servicio de TMC, como es el caso
de los servicios de Valor Agregado y Telematicos, incluidos los de datos y
acceso a internet, se considera que el crecimiento de la red ha
correspondido no solo a necesidades generadas por el incremento de la
demanda en servicios de voz, sino, también por el incremento de la
demanda en los otros servicios autorizados. Se puede considerar también
qgue el incremento de los activos de la red, cuando se prestan
conjuntamente los diferentes servicios, deberia corresponder en la misma
proporcion en que cada uno de dichos servicios participe en el uso de la
red, en un periodo determinado.

“iii. En el caso particular de TMC, podria estimarse una proporciéon de uso
de la red para cada servicio, en cada subsistema de la red.

‘iv. En tal sentido, dicha proporcion podria aplicarse al incremento
observado en los activos para cada subsistema, en el periodo analizado, y
adicionarse a los activos correspondientes al momento en que dichos
servicios se empezaron a prestar conjuntamente.

“v. Para la aplicacién de la metodologia planteada utilizando los hitos de los
inventarios solicitados por el MINTIC, se debe tener en cuenta que como se
expresO en el dictamen pericial técnico (pagina 15 y siguientes), en la
evolucion de la tecnologia utilizada para prestar los servicios de TMC, entre
2003 y 2005 se introdujo la tecnologia 2G, en la cual se podian transmitir
datos de baja velocidad. Por ello se puede considerar razonablemente, que

201 pagina 38 de las aclaraciones.
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para el hito de marzo de 2004 (1Q2004), solamente se prestaba el servicio
de voz en la red de TMC y a partir de este momento se cursaban en la red
de TMC conjuntamente, servicios de voz y datos.”

Estos mismos criterios fueron sefialados por el perito financiero en sus
aclaraciones?92, Adicionalmente, tanto el perito técnico como el financiero sefialaron
sobre la metodologia, que se tratd de acudir al modelo de costos de redes moviles
de la CRC, pero ello no fue posible, por lo que se decidi6 acudir a otra metodologia.
En tal sentido expreso el perito técnico:

“En particular se encontro que la CRC utiliza la herramienta de modelos de
‘Costos de redes moviles’ para la definicion de valores correspondientes a
cargos de acceso entre operadores moviles, cargos por roaming entre
redes, etc., y en cuyo procesamiento se determinan para cada subsistema
de las redes moviles, la proporcién en que participan los conceptos de voz
y datos en los costos totales de las redes correspondientes y conceptos de
empresa eficiente.”

“Como dicha proporcién seria aplicable al modelo de aproximacién antes
planteado y se tuvo conocimiento que el mismo fue aplicado por la CRC en
varias oportunidades entre 2009 y 2016, se procedio a solicitar al apoderado
de MinTic mediante comunicacion AS-014-2017, de mayo 7 de 2017,
enviada por correo electronico, la colaboracién de MinTic para que el perito
Técnico tuviera acceso a dicha informacion, con el fin de atender la solicitud
de complementacién recibida. Con la coordinacion del MinTic, se realizo
reunion en la CRC en mayo 8 de 2017, para explicar el alcance de lo
solicitado por el Perito Técnico. No obstante, dicha entidad manifesto
limitaciones por razones de confidencialidad para atender la solicitud y el
MinTic respondio al perito con comunicado No. 1044478, de mayo 16 de
2017, suscrito por el Secretario General, indicando que: “...la informacion a
la que se hace referencia ha sido clasificada como Informacién Publica
Clasificada en los términos del literal c), del articulo 6 de la Ley 1712 de
2014...".

“Sefala ademas el MinTic en su respuesta que “... Por ultimo debe
resaltarse que de todo lo anterior, se entiende claramente como es cada
uno de los operadores los encargados de proveer la informacién necesaria
para desarrollar el modelo, razon por la cual no entendemos las razones
que ellos mismos no puedan proveerla al perito, teniendo en cuenta la
importancia que la misma pueda tener dentro del proceso...”.[3]

“Respecto del parrafo precedente se debe aclarar que el modelo de la CRC,
no solamente utiliza la informacidon suministrada por los operadores y
sefialada en el oficio de respuesta de MinTic, sino que ademas utiliza
pardmetros definidos por la CRC asociados al concepto de empresa
eficiente, los cuales se incluyen dentro de las restricciones de
confidencialidad argumentadas por esa entidad, por lo cual, aun teniendo la

202 pagina 16 de las Aclaraciones del Perito Financiero.
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informacion de los operadores no se podria correr el modelo con resultados
confiables.

“Por otro lado, lo que el perito requeria era conocer de parte de la CRC, la
proporcién de voz y datos como resultado de los procesos ya ejecutados en
el periodo indicado en la solicitud (entre 2009 y 2016) y no correr el modelo,
pues es sabido que dicho proceso lo realiza la CRC a través de un consultor
internacional.”
Por ello sefalan los peritos que se analizO otra alternativa que consistié en
considerar:

“‘que el comportamiento de los usuarios respecto del uso de cada uno de
los servicios (tréfico) la refleja en forma razonable, la proporcion de los
costos requeridos en el crecimiento de las redes (activos) y aplicarlos como
proporcion para la metodologia antes planteada y obtener asi un resultado
razonable de las valoraciones realizadas, teniendo en cuenta la situacion
real que se presenta cuando se prestan conjuntamente los servicios de voz
y datos en el asunto especifico del proceso de reversién actual.?%3

Sefala el perito técnico que “para ello se tom6 como referencia el analisis y
resultado del factor de equivalencia definido en la respuesta a la solicitud de
aclaraciéon y complementacion presentada por el MINTIC, respecto de la respuesta
dada en el dictamen pericial técnico a la pregunta 10 de TELEFONICA, del presente
documento. En dicho apartado se obtiene que la proporcion del trafico de voz para
la fecha del fin de la vigencia de los contratos de concesion (noviembre de 2013),
equivale al 33,02% del total del trafico cursado en dicho corte”%4,

Ahora bien, con base en lo anterior el perito financiero realizé diversos escenarios
a diferentes fechas, los cuales describi6 de la siguiente forma:

“Valoracion Escenarios

“Se presenta la valoraciéon de los distintos Hitos a partir de diferentes
supuestos. En el Escenario 1 se ha valorado la totalidad de la Red
discriminando su valor por Subsistema.

“En el Escenario 2 se presentan los valores de los distintos Hitos pero se
discrimina los elementos de Datos asociados al Sistema Core (equipos
GGSNy SGSN).

“En el Escenario 3 se valora unicamente asumiendo un porcentaje de voz a
partir de un calculo del promedio ponderado por las inversiones de cada
uno de los afios.

“En el Escenario 4 se valora Unicamente el servicio de voz utilizando el
porcentaje resultante del afio 2013.

“En el Escenario 5 se incluyen los sitios marcados como Plan de Vias en la
columna llamada Obligaciones de Hacer, en el archivo de Excel del
inventario técnico remitido por el Perito Técnico, para el hito de 201.,(sic)?%

203 pagina 39 de las aclaraciones del perito técnico, pagina 17 y 18 de las aclaraciones del perito financiero.
204 pagina 40 de las aclaraciones del perito técnico.
205 p3gina 23 de las aclaraciones al dictamen pericial
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Al examinar esos escenarios considera el Tribunal que de acuerdo con lo expuesto
en el presente laudo los adecuados para determinar el equivalente econémico que
le corresponde a la Nacion son aquellos en los que se valora teniendo en cuenta
Gnicamente el servicio de voz, que es el concesionado, esto es, los
correspondientes a los escenarios 3 y 4, teniendo en cuenta en todo caso la fecha
de corte del 2013. En efecto, no son admisibles los escenarios que valoran toda la
red.

Por otra parte, la diferencia entre los escenarios 3 y 4, segun sefala el perito, es
qgue en el 3° el porcentaje de voz a aplicar se determina a partir de un calculo del
promedio ponderado por las inversiones; por el contrario, en el 4 el porcentaje de
voz a aplicar se determina en funcién del afio 2013. Desde esta perspectiva
considera el Tribunal que el escenario 3 es el que corresponde a las reglas
contractuales, pues parte de la participacion de la voz en la medida en que se
realizan las inversiones, lo que implica que se toma en cuenta la afectacion al
servicio de voz y por ello a la prestacidon del servicio de telefonia movil celular en el
momento en que se realiza la inversibn. Momento en el cual el inversionista tomé
su decision y debio contemplar como amortizarla.

Los resultados en dichos escenarios son los siguientes seguin expone el perito
financiero:

Para Colombia Telecomunicaciones

“Escenario 3 ColTel

En este escenario se valora Unicamente el servicio de voz de acuerdo a las
consideraciones técnicas como porcentaje:

% Voz segun modelo voz-datos y CAPEX 78,87%

% Datos segun modelo voz-datos y CAPEX 21,13%

13

Hito 2013 ColTel206
Tabla 18 Hito No.1. Escenarios de Valor Econdémico ColTel a finalizacion
del Contrato (28 de noviembre de 2013)

Descripcién Valor Neto 1 Valor Neto 2 | Valor Valor Actual
Reposicion a
Nuevo

ACTIVOS ASOCIADOS A UNA CLASE

SERVICIO VOZ

[1] Acceso 690.155 690.155 1.536.349 1.073.558
[2] Transmision 244,943 244,943 440.284 329.744
[3] Core 187.644 187.644 300.669 180.621
[4] 0SS 10.036 7.915 12.198 9.318
[5]=[1]+..+[4] Red de 1.132.778 1.130.658 2.289.500 1.593.241
Inventario
Perito

206 pagina 32y 33
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Técnico por
Clase 3

[6] Activos de 142.058 142.058 142.058 142.058
Terceros
necesarios
para la
prestacion del
servicio 4

[7] Activos -14.477 -14.477 -902.188 -53.737
Obsoletos 5

[8]=[5]+[6]-[7] | Red de 1.260.359 1.258.239 2.339.370 1.681.562
Inventario
Perito
Técnico por
Clase 3
+Terceros

Cifras en COP Millones

1 Sumatoria Neto Local Contabilidad Corte Nov/2013

2 No incluye el activo adquirido entre el 29/Nov y 30 Nov/2013

3 Valoracién realizada a partir de las Clases Contables definidas con el perito técnico.
4 Valor Recibido por el operador por concepto de venta de Torres, con factor de ajuste
5 Elementos obsoletos indicados por ColTel.

Es importante sefialar que en este escenario el porcentaje de voz no corresponde
al indicado por el perito técnico, pero ello resulta de una diferencia de escenario. En
efecto, segun indica el perito técnico, su calculo corresponde al mes de noviembre
de 2013, en tanto que el calculo del perito financiero, en este escenario 3, parte de
un promedio ponderado de las inversiones realizadas a partir de 2004. En todo caso
debe sefalarse que la discusion que han planteado las partes acerca de la
diferencia en el porcentaje del trafico de voz y datos entre el perito financiero y el
perito técnico se refiere al escenario 4.

Ahora bien en relacién con el escenario sefialado se advierte que el perito presenta
cuatro valores posibles: Valor Neto 1, Valor Neto 2, Valor Reposicién a Nuevo y
Valor Actual.

Lo primero que se observa es que el Valor Neto 1 corresponde a la contabilidad a
corte noviembre 2013, en tanto que el Valor Neto 2 es el mismo valor, deducidos
los activos adquiridos entre el 29 y 30 de noviembre de 2013. Desde este punto de
vista como la reversion se produce el 28 de noviembre de 2013, es claro que no se
puede tomar en cuenta la totalidad de activos, por lo que el valor a considerar es el
Valor Neto 2.

Por otra parte, el perito incluye el valor a reposicion a nuevo. Desde esta perspectiva
se aprecia que el valor a reposicion a nuevo no es congruente con la forma como
habria de realizarse la reversion si fuera posible hacerla en forma fisica. En efecto,
la reversién procedia sobre los bienes afectados a la concesion y por ello si operara
fisicamente, versaria no sobre bienes nuevos, sino usados pero en adecuado
estado de funcionamiento.

Por consiguiente, el otro valor que debe considerarse es el valor actual. Al precisar
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el significado de esta expresion el perito en sus aclaraciones?’ al referirse alude al
valor de reposicion y al definir este sefiala “Valor reposicion: Por valor de reposicion
se entiende el valor de un elemento en su estado actual, es decir, teniendo en
cuenta su edad, estado, obsolescencia, entre otros factores”. Sefala el perito que
“Para determinar el Valor de Reposicion o Valor Actual, a partir del Valor de
Reposicion a Nuevo, se resta un demérito técnico que involucra los aspectos que
inciden en la pérdida de valor de los bienes”. Como se puede apreciar este valor no
presenta los reparos que se predican del valor de reposicion a nuevo.

Asi las cosas, debe el Tribunal decidir cuél es el valor mads adecuado para
determinar la compensacion al Ministerio: el Valor Neto 2 o el Valor Actual. Desde
esta perspectiva se aprecia que el Valor Neto 2 es un valor contable cuyo monto
depende de las politicas que en materia contable decida seguir el ente econdémico.
Asi dicho valor es ajustado por las depreciaciones que realiza el ente contable. Lo
anterior determina que en la realidad un activo puede estar totalmente depreciado
en la contabilidad y sin embargo, puede todavia cumplir plenamente sus funciones,
por lo que tiene un valor de uso y comercial. En esta medida considera el Tribunal
que debe tomarse en consideracion el Valor Actual, lo cual arroja que el valor de la
compensacion econdémica por concepto de la reversion tomando en cuenta la
proporcion sobre la totalidad de los activos es un total de $1.681.562, millones de
pesos.

Es pertinente sefialar que en el escenario descrito, el perito valoro la totalidad de la
red, lo que implica que en ella se incluyeron también los activos que se instalaron
para cumplir la obligaciéon de hacer. Ahora bien, como ya se dijo una recta
interpretacion de la demanda implica que como quiera que se solicitd la restitucion
de los bienes, no puede entenderse gue tales bienes estén incluidos en la solicitud
de que se declare la reversion.

Ahora bien, el perito financiero valord los sitios correspondientes a los activos
instalados en cumplimiento de las obligaciones de hacer y lo denominé escenario
5, el cual es el siguiente:

“Escenario 5 ColTel 2%8

Valoracion de los sitios marcados como Plan de Vias en la columna llamada
Obligaciones de Hacer, en el archivo de Excel del inventario técnico remitido
por el Perito Técnico, para el hito de 2013.

Hito 2013
Tabla 28 Hito No. 1. Escenarios de Valor Econdmico ColTel a finalizacién del
Contrato (28 de noviembre de 2013)

Valor Neto 1 | Valor Neto | Valor Valor
. 2 Reposicion | Actual
Descripcion a Nuevo
ACTIVOS ASOCIADOS A UNA CLASE
[1] Acceso 12.888 12.888 65.745 50.289
[2] Transmisién | 2.297 2.297 3.878 2.920

207 pagina 7 de las aclaraciones.
208 pagina 40 de las aclaraciones al dictamen financiero

244

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cadmara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

[3] Core 12 12 16 8

[4] 0SS 0 0 0 0

[5]=[1]+..+[4] | Red de 15.197 15.197 69.640 53.217
Inventario
Perito
Técnico por
Clase 3

[6] Activos -6.637 -6.637 -42.263 -24.636
Obsoletos 4

[7]=[5]-[6] Red de 8.560 8.560 27.376 28.581
Inventario
Perito
Técnico por
Clase 3 -
Obsoletos

Cifras en COP Millones

1 Sumatoria Neto Local Contabilidad Corte Nov/2013

2 No incluye el activo adquirido entre el 29/Nov y 30 Nov/2013

3 Valoracién realizada a partir de las Clases Contables definidas con el Perito Técnico.
4 Elementos obsoletos indicados por ColTel.

De esta manera el valor de la infraestructura que el Demandante solicita se le
restituya por la obligacion de hacer es de $28.581 millones.

Dicho valor debe deducirse de la suma que el perito calculé para la totalidad de la
red.

Por lo anterior, el total a pagar por Telefénica por concepto de la compensacion
econdmica por la reversion de los activos directamente afectados a la concesion de
telefonia movil celular es de $1.652.981 millones.

En el caso de Comcel el resultado es el siguiente?°°:

“Escenario 3 Comcel

En este escenario se valora Unicamente el servicio de voz de acuerdo a las
consideraciones técnicas como porcentaje:

% Voz segun modelo voz-datos y CAPEX 71,41%

% Datos segun modelo voz-datos y CAPEX 28,59%

Hito 2013 Comcel
Tabla 40. Escenarios de Valor Econdmico Comcel a finalizacion del Contrato
(28 de noviembre de 2013)

Descripcién Valor Neto 1 Valor Neto 2 Valor Valor Actual
Reposicion
a Nuevo
ACTIVOS ASOCIADOS A UN GRUPO FUNCIONAL
SERVICIO VOZ
[1] Acceso 1.364.678 1.364.678 2.579.454 1.929.271
[2] Transmision 248.076 248.076 742.875 549.681

209 p3gina 49 del dictamen financiero
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[3] Core 468.119 468.119 1.285.765 796.640

[4] 0SS 55 55 129 81

[5]=[1]+..+[4] | Red de 2.080.927 2.080.927 4.608.224 3.275.673
Inventario
Perito
Técnico por
Clase 3

[6]=[5] Red de 2.080.927 2.080.927 4.608.224 3.275.673
Inventario
Perito
Técnico por
Clase 3

Cifras en COP Millones

1 Sumatoria Neto Local Contabilidad Corte Nov/2013

2 No incluye el activo adquirido entre el 29/Nov y 30 Nov/2013

3 Valoracién realizada a partir de los Grupos Funcionales remitidos por el Concesionario

De esta manera, siguiendo el criterio ya expuesto el valor de la compensacion
econdémica por razén de la reversion de los activos afectados a telefonia movil
celular es de $3.275.673 millones de pesos.

Ahora bien, al igual que en el caso anterior, debe deducirse el valor de los activos
instalados para cumplir la obligacion de hacer y cuya restitucion solicita la
Demandante. Los peritos valoraron dichos activos como escenario 5 de la siguiente
manera:

“Escenario 5 Comcel

Valoracion de los sitios marcados como Plan de Vias en la columna llamada
Obligaciones de Hacer, en el archivo de Excel del inventario técnico remitido
por el Perito Técnico, para el hito de 2013.

Hito 2013 Comcel
Tabla 50. Hito No. 1. Escenarios de Valor Econémico Comcel a finalizaciéon
del Contrato (28 de noviembre de 2013)

Descripcion Valor Neto | Valor Neto 2 | Valor Valor Actual
1 Reposicion
a Nuevo
ACTIVOS ASOCIADOS A UN GRUPO FUNCIONAL
[1] Acceso 28.607 28.607 137.206 100.529
[2] Transmision | 5.582 5.582 25.872 18.883
[3] Core 635 635 1.147 829
[4] 0SS 0 0 0 0
[5]=[1]+..+[4] | Red de 34.825 34.825 164.224 120.241
Inventario
Perito
Técnico por
Clase 3
[9]=[5] Red de 34.825 34.825 164.224 120.241
Inventario
Perito
Técnico por
Clase 3

Cifras en COP Millones
1 Sumatoria Neto Local Contabilidad Corte Nov/2013
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2 No incluye el activo adquirido entre el 29/Nov y 30 Nov/2013
3 Valoracién realizada a partir de los Grupos Funcionales remitidos por el Concesionario.

Por consiguiente, si al valor de la compensacion por la totalidad de los activos
afectados que deberian revertir se le resta lo correspondiente a los activos
instalados en desarrollo de la obligacion de hacer cuya restitucion se solicita, el valor
a cargo de Comcel es de $3.155.432 millones.

7 LA LIQUIDACION DEL CONTRATO

En la pretension 2, 2.1 de la Demanda se solicito:

2.1 Que se liquiden judicialmente los Contratos de Concesion para la
prestacion del servicio de Telefonia Mévil Celular nameros 000001, 000002
y 000003, 000004, 00005 y 00006 de 1994 celebrados por el MINISTERIO
DE COMUNICACIONES cuyas obligaciones recaen hoy en cabeza de las
compafilas COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A ESP. vy
COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A.”

7.1 POSICION DE LA DEMANDANTE

Sefala la Demandante que a pesar de las diversas mesas de trabajo con los
equipos directivos, juridicos y técnicos de las Partes, no fue posible suscribir la
liquidacién de mutuo acuerdo de los contratos 000001, 000002, 000003, 000004,
000005 y 000006 de 1994. A su vez, el MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES no ejercitd su facultad de liquidacion
unilateral, razén por la cual se solicita al Tribunal adelantar la liquidacion judicial de
los mencionados contratos.

Por otra parte respecto de la excepcion formulada por TELEFONICA denominada
“EN LA LIQUIDACION DEL CONTRATO DEBEN INCLUIRSE LOS VALORES QUE
LE ADEUDA LA NACION - MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES A TELEFONICA”, sefiala que mas alla
de si este tema esta o no dentro de la competencia del Tribunal de Arbitramento (el
proceso mismo de asignacion de ancho de banda a través de una subasta publica
es ajeno al contrato, lo que no obsta para que la banda se haya usado para la
prestacion del servicio de TMC, como en efecto ocurrid), lo cierto es que COLTEL
no probd el supuesto de hecho de esta pretension (encuadrada por la convocada
como excepcion), ni tampoco cumpli6 con la exigencia legal del juramento
estimatorio, como oportunamente se puso de presente al Tribunal.

Agrega que el valor de la contraprestacion asociada a los ingresos por el trafico
asignado al espectro del afio 2011 que calcula VALORA (pags. 237 a 238 del
documento de aclaraciones y complementaciones) usa una informacion técnica que
no fue ni suministrada ni verificada por el Perito Técnico sino por el propio operador
COLTEL y que tampoco fue de ninguna manera verificada por el perito financiero.
En efecto, dicha informacién técnica se relaciona con el supuesto trafico de voz en

247

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Cadmara de Comercio de Bogota



Tribunal Arbitral La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
Contra
Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP

millones de Erlangs que el operador asigna a la banda de frecuencia de 1900 MHz
y sobre la cual estima que aproximadamente un 23% se cursé sobre la banda de
frecuencias asignada en el afio 2011 para el periodo comprendido entre el tercer
trimestre de 2011 y el tercer trimestre de 2014. Posteriormente y sin contar con
verificacion técnica alguna, el Perito Financiero presenta los valores de pago de
contraprestacion periodica de dicho operador al FONTIC para los trimestres del
periodo mencionado, que suman aproximadamente $238.650 millones de pesos
corrientes y asume que el 23% de dichos pagos ($54.757 millones de pesos
corrientes) equivale al valor de la contraprestacion que se generaria a partir de los
ingresos derivados del trafico cursado por la mencionada banda de frecuencia
asignada en 2011.

Respecto a los resultados mencionados expresa la Demandante que dicha
estimacion simple del valor del pago de compensacion relacionada con dicha banda
de frecuencia no considera la complejidad en el desarrollo de las actividades
contables para el calculo tanto de la base de contraprestacion (ingresos brutos
mensuales de la empresa) como del mismo calculo de la contraprestacion, teniendo
en cuenta devoluciones y descuentos.

Esta complejidad se aprecia en lo establecido en el contrato de concesion respecto
del calculo en la base de contraprestacién que consideré como ingresos brutos los
obtenidos exclusivamente de la operacion y prestacién del servicio de telefonia
movil celular, teniendo en cuenta para su determinacion los conceptos de ingresos
por conexidn o suscripcion, ingresos por cargos basicos periodicos, ingresos por
consumo (cargos por el uso del servicio) e ingresos por servicios suplementarios,
las sumas recibidas de otros operadores celulares por concepto de roaming y de
llamadas originadas en las redes operadas por ellos, las sumas transferidas por
otros operadores de telecomunicaciones por concepto de llamadas originadas en
dichas redes. Igualmente se determiné que se excluirian las devoluciones y
descuentos por cargos basicos periédicos, por cargos por el uso del servicio y
servicios suplementarios, pagos efectuados a otros operadores celulares por
concepto de roaming y por llamadas originadas en la red, pagos efectuados a los
operadores de la red fija por acceso y los pagos efectuados a los operadores de
larga distancia nacional e internacional.

Agrega que dado el escenario de informacion asimétrica, con el fin de corroborar la
informacion técnica provista por el operador, asi como el impacto que pudiera tener
en el calculo de las contraprestaciones que dicho operador paga al Estado, habria
sido necesario el desarrollo de auditorias especializadas de caracter técnico y
financiero / contable al operador, las cuales no se adelantaron, conllevando al Perito
Financiero a presentar calculos de valores que no utilizan metodologias de calculo
con la rigurosidad necesaria dado el alcance y la importancia del objeto de discusion
en este Tribunal.

Por otra parte expresa que una cosa es pagar el “permiso para el acceso, uso y
explotacion” de 15 MHz de espectro radioeléctrico a través de un proceso de
subasta y otra la contraprestacion periddica por la explotacion con fundamento en
el titulo habilitante para la prestacion del servicio para el que fue usado, que no es
otro que el servicio concesionado de TMC bajo los contratos sub lite.
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Por lo dicho, en el evento en el que el Tribunal decidiese que tiene competencia
para pronunciarse sobre este tema, se estima que la liquidacion judicial NO debe
incluir valor alguno a favor de COLTEL por este concepto. Advierte que esta
pretensién, planteada como “excepcion”, no se acompaid de la estimacion
requerida, tal y como lo exige el numeral 3 del articulo 96 del CGP, lo que de suyo
impide la consideracion de la reclamacion por el Tribunal de Arbitramento, en los
términos del articulo 97 ejusdem, tal y como se advirtié al descorrer el traslado de
las excepciones.

Por otra parte se refirio al pago de “la contraprestacion causada entre el tercer
trimestre de 2012 y el primer trimestre de 2014 a cargo de COLTEL” y a tal efecto
sefaldé que al responder el traslado de excepciones, puso de presente la existencia
de esta controversia, aportando al efecto el informe final de SERTIC SAS, en el que
constaba una obligacion a cargo de COLTEL, por la suma de $COL
3.145.147.450,00, acompanada de un memorando de 26 de mayo de 2016 con
registro 927262 firmado por la Dra. Flor Angela Castro Rodriguez que da cuenta del
respectivo hallazgo. Al respecto, sefiala que en desarrollo del debate probatorio,
con ocasion del testimonio de la mencionada funcionaria, la misma dio cuenta del
informe final de SERTIC SAS del 30 de agosto de 2016, en el que se concluy6 que
el valor dejado de pagar para el mencionado periodo asciende en realidad a la suma
de $COL 617.351.000 pesos, en relacion con la cual se encuentra en curso el
respectivo procedimiento administrativo de declaratoria de deudor.

Por lo anterior sefiala que al efectuar la liquidacion judicial, el Tribunal debera dejar
a salvo el resultado a que pueda llegar esta actuacion administrativa, que
corresponde al ejercicio de facultades legales conferidas al MinTIC para la revision
de las autoliquidaciones periddicas de la contraprestacion a cargo de los
operadores. (Art 59, Decreto 1972 de 2003).

Finalmente sefiala que debe procederse a la liquidacion teniendo en cuenta lo
siguiente:

- En el numeral 5.1.22 de la demanda se consignan los registros expedidos
por el MinTIC en relacién con el cumplimiento de las obligaciones de COLTEL
S.A. E.S.P. derivadas de los Contratos 001, 002 y 003 de 1994.

- En el numeral 5.1.23 de la demanda se consignan los registros expedidos
por el MIinTIC en relacion con el cumplimiento de las obligaciones de
COMCEL S.A. derivadas de los Contratos 004, 005 y 006 de 1994.

- En relaciébn con la obligacion de “reversion” y su “compensacion por el
equivalente econémico”, solicita se incluya como obligacién a cargo de las
CONVOCADAS el pago de esta ultima de la manera como se ha explicado.

- En relacion con el eventual doble pago del espectro de COLTEL asignado
por la resolucion 2150 de 2011, se solicita denegar lo solicitado por la
CONVOCADA
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- En relacién con el pago de las contraprestaciones causadas entre el tercer
trimestre de 2012 y el primer trimestre de 2014 a cargo de COLTEL, por la
suma de $ COL $617.351.000 se solicita al Tribunal dejar a salvo la
competencia administrativa en relacién con la actuacién en curso a cargo del
MinTIC.

- Adicionalmente solicita al liquidar, dejar a salvo el ejercicio de las facultades
administrativas que el ordenamiento juridico le reconoce al MInTIC en
relacion con los contratos 001, 002, 003, 004, 005 y 006, en particular la de
caracter sancionatorio y las de revision de las autoliquidaciones de las
contraprestaciones periddicas, entre otras.

7.2  POSICION DE TELEFONICA

Por su parte Telefonica solicitdé que en la liquidacion del contrato se incluyan los
valores que le adeuda La Nacion - Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. A tal efecto sefialé que el articulo 13 de la ley 1341 de 2009
dispone que la contraprestacién econémica por el uso del espectro radioeléctrico
por parte de los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones debe ser
solo una.

En vigencia de dicha ley, el MINISTERIO, mediante la Resolucion 2105 de 2011
otorg6 a TELEFONICA el permiso para el uso y explotacién de 15 MHz de espectro
radioeléctrico para la operacién de servicios de radiocomunicaciones moviles
terrestres.

En la Resoluciéon 2105 de 2011, modificada por las Resoluciones 2538 de 2011y
896 de 2012, se establecio el valor a pagar en cuantia de $USD15.900.000, por
blogue pareado de 2x2.5 MHz (5MHz), asi como la forma de pago que seria 50%
en dinero a favor del Fondo TIC y el otro 50% mediante obligaciones de hacer que
TELEFONICA debia ejecutar. Ese espectro otorgado por el proceso de subasta de
2011, se ha venido utilizando para la prestacion de los diferentes servicios méviles
terrestres --voz y datos moviles-- y, como lo sefala el mismo MINISTERIO, pero
este espectro fue otorgado por fuera de los Contratos de Concesion.

Advierte que la empresa pago dos veces el uso de los 15MHz de espectro obtenido
en virtud de la resolucion mencionada, al incluirlo también dentro del pago trimestral
por el uso del espectro asignado de conformidad con los contratos de concesién
(que le otorgaban en ese momento el uso de 40MHz de espectro).

Expresa que TELEFONICA, en cumplimiento de las Clausulas Séptimas de los
Contratos de Concesion, liquido y pagd la contraprestacion trimestral
correspondiente a los afios 2011, 2012, 2013 y el primer trimestre de 2014
incluyendo un valor de mas equivalente al 5% de los ingresos brutos obtenidos por
el uso y explotacion del espectro asignado en el proceso de subasta con resolucion
2105 de 2011.
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Sin embargo, sefala que dado que ese espectro de 15 MHz (1900) del afio 2011 no
fue otorgado bajo las condiciones de los Contratos de Concesion, como bien lo
acepta la CONVOCANTE, sino bajo los lineamientos de la Ley 1341 de 2009 y de
las condiciones particulares establecidas por el propio MINISTERIO dentro del
proceso de subasta, éste no tenia por qué hacer parte del pago trimestral
correspondiente previsto en los Contratos.

En consecuencia, la liquidacion del contrato debe incluir un saldo a favor de
TELEFONICA, por concepto del pago de lo no debido, correspondiente al valor
adicional incluido en los pagos periddicos de los afios 2011, 2012, 2013 y el primer
trimestre de 2014 con ingresos obtenidos de la explotacion del espectro de 15 MHz
de espectro otorgado mediante resolucién 2105 de 2011.

Sefala que para la determinacion del saldo a favor que TELEFONICA se le requiri
al perito financiero “VALORA” que determinara una metodologia para calcular los
ingresos producidos por la explotacién del espectro otorgado en el 2011 y que
valorara los ingresos generados por el trafico de voz, asi como el valor de la
contraprestaciéon que se cancelé con base en el 5% de estos ingresos, lo que
procedio a hacer el perito.

Teniendo en cuenta que sobre este planteamiento, y sobre la cifra que sefiald el
perito, el MINISTERIO no presentd objecién alguna, este reclamo debe concederse
como parte de la liquidacién de los Contratos.

Agrega Telefonica que el MINISTERIO en el mismo escrito de “trasladado de
excepciones” presentado el 13 de julio de 2016 pretende que el Tribunal considere,
al momento de tomar su decisidn, que existe una controversia entre las partes
relacionada con un cobro por concepto de revision de las contraprestaciones de los
Contratos de Concesion causadas entre el tercer trimestre de 2012 y el primer
trimestre de 2014, que se encuentra incluso a la fecha en discusion administrativa
en sede del MINISTERIO.

Expresa que el MINISTERIO solicité decretar el testimonio de la sefiora Flor Angela
Castro, para que declarara sobre el supuesto valor dejado de pagar por
TELEFONICA en las contraprestaciones periddicas de dicho periodo, y, en tal
ocasion, la funcionaria manifestd que existe un proceso administrativo en curso por
las supuestas diferencias en el pago de la contraprestacion peridédica de los
contratos de concesion, en el cual el MINISTERIO aceptd los argumentos
presentados por TELEFONICA.

Manifiesta que sobre los documentos aportados por la testigo, en la diligencia del
15 de noviembre de 2016 , debe sefialarse que la Subdireccion de Vigilancia y
Control, establecio una diferencia en la contraprestacion por los cargos de acceso
de empresas fusionadas o inter-empresas (extinta Telefonica Moviles y Colombia
Telecomunicaciones), la cual versa sobre el autoconsumo como base de
contraprestacion por el uso del espectro, cuando en realidad los ingresos por este
concepto no constituyen ingresos por la prestacién del servicio de TMC, que es un
servicio publico. Por ello no pueden incluirse los ingresos que se causan como
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consecuencia de su prestacion, que solo fueron incluidos en la cuenta de ingresos
para efectos de transparencia regulatoria de esos cargos de acceso que se debian
cobrar a las empresas fusionadas y que en estricto sentido no provienen de la
prestacion del servicio de TMC.

Sefiala entonces que quedd probado con el testimonio de la funcionaria del
MINISTERIO y con el memorando de fecha 11 de noviembre de 2016 “Certificacion
de cumplimiento COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP”, que en
noviembre de 2016 el valor de la controversia se fijo en la suma de $617.351.000
de pesos. Asi mismo, quedd probado que no hay un acto administrativo en firme
que declare esa diferencia y que TELEFONICA presentd su objecion a ese valor
como consta en la comunicacién de Ana Dunia Pinzon de fecha 22 de septiembre
de 2016. Por lo anterior sefiala que no habiendo concluido el tramite administrativo
gue esta en curso para el momento de establecer el quantum de la supuesta
diferencia, mal podria hacerse una condena por tal concepto.

7.3 POSICION DE COMCEL

Al contestar la demanda COMCEL se opuso a todas las pretensiones de la
Demanda.

7.4 CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En relacion con la liquidacién del contrato estatal la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha precisado que la misma se define?® “...como aquella actuacion
posterior a la terminacion normal o anormal del contrato, mediante la cual lo que se
busca es determinar si existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo o en
favor de cada una de las partes, para de ésta forma realizar un balance final o un
corte definitivo de las cuentas derivadas de la relacion negocial, definiéendose en
Gltimas quién le debe a quién y cuanto, lo que puede hacerse por las partes de
comun acuerdo, por la administracién unilateralmente o en su caso por el juez, es
decir para "dar asi finiquito y paz y salvo a la relacion negocial”.

Desde este punto de vista se observa que a folio 418 y siguientes del Cuaderno de
Pruebas No 11 obra el Memorando de febrero de 2015, remitido por la Direccion de
Vigilancia y Control del Ministerio de Comunicaciones, por el cual, en respuesta a la
solicitud de presentacion de un informe relacionado con el cumplimiento de las
obligaciones para la liquidacion de los contratos de telefonia maovil celular, se
procede por dicha Direccion a actualizar una informacion que, segun se expresa, ya
habia sido remitida. Con base en los anterior se adjunta a dicho “escrito la relacion
de los requisitos, asi como el cumplimiento de las obligaciones a cargo de los
proveedores mdviles COMUNICACION CELULAR S.A. y COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP, donde se puede evidenciar una a una las
obligaciones derivadas de los contratos de concesion ya mencionados, asi como la
indicacion del soporte con el cual se verificd el cumplimiento de cada una”.

210 sentencia del 24 de abril de 2017, expediente 25000-23-36-000-2011-00143- 01 (55.836). En el mismo
sentido sentencia del 29 de febrero de 2012 Radicacién nimero: 66001-23-31-000-1993-03387-01 16371
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Asi mismo se indica que los hallazgos financieros fueron traslados a la Subdireccion
financiera para que en el &mbito de su respectiva competencia realizara el cobro de
las presuntas inexactitudes allegadas, junto con el monto de las penalizaciones a
que hubiera lugar. Dichos hallazgos aparecen relacionados en el memorando
citado, en 6 grupos.

De igual manera, el Memorando dice acompariar en formato Excel la relacion de las
actuaciones administrativas de caracter sancionatorio con el estado que a la fecha
de su presentacion adelantaron o se encontraban en proceso en la Direccion de
Vigilancia y Control.

A folio 420 y siguientes del Cuaderno de Pruebas No 11 aparece la "Matriz de
Cumplimiento COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.”, en el cual se
indica:

“Acorde con el Informe presentado la firma HR Abogados Consultores, en
desarrollo del contrato 448 de 2013, asi como a los informes por medio de
los cuales se obtiene el resultado de las verificaciones que sobre el
cumplimiento de las obligaciones legales, reglamentarias, regulatorias y
contractuales lleva a cabo el Consorcio Interventoria PRSTM, la Direccion
de Vigilancia y Control indica que las obligaciones incorporadas a los
contratos de concesion suscritos con los Proveedores de Redes y Servicios
de Telefonia Mévil Celularen (sic) atencion a los contratos de concesion
Nos. 004, 005 y 006, celebrados con COMUNICACION CELULAR SA
COMCEL SA, se cumplieron’(se subraya)

En dicho documento se indican las evidencias documentales “que permitieron a esta
Direccion certificar su cumplimiento”.

Asi mismo al final de dicho documento se indica “Por medio de la presente dejo
constancia del cumplimiento de todas las obligaciones requeridas para la liquidacion
y cierre de los contratos, conforme a las funciones asignadas a mi cargo”.

De igual manera se procede en el documento denominado “Matriz de Cumplimiento
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP”, que obra a folios 428 vy
siguientes del cuaderno de pruebas No 11 y en el cual se expresa:

“Acorde con el Informe presentado la firma HR Abogados Consultores, en

desarrollo del contrato 448 de 2013, asi como a los informes por medio de
los cuales se obtiene el resultado de las verificaciones que sobre el
cumplimiento de las obligaciones legales, reglamentarias, regulatorias y
contractuales lleva a cabo el Consorcio Interventoria PRSTM, la Direccion
de Vigilancia y Control indica que las obligaciones incorporadas a los
contratos de concesion suscritos con los Proveedores de Redes y Servicios
de Telefonia Movil Celularen (sic) atencion a los contratos de concesion
Nos. 001, 002 y 003, celebrados con COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES SA ESP, se cumplieron”
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En dicho documento se indican las evidencias documentales “que permitieron a esta
Direccion certificar su cumplimiento”.

Asi mismo al final de dicho documento se indica “Por medio de la presente dejo
constancia del el cumplimiento de todas las obligaciones requeridas para la
liquidacion y cierre de los contratos, conforme a las funciones asignadas a mi cargo”.

Por otra parte obra igualmente un memorando remitido al Ministro de
Comunicaciones por el Director de Industria de Comunicaciones (folio 438 del
Cuaderno Pruebas No 11) en el cual sefala que el mismo no ejerce funciones de
vigilancia y control de las obligaciones de los Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones, e informa que no conoce ninguna circunstancia que pueda
constituir incumplimiento de los contratos de concesién 001, 002, 003, 004, 005 y
006, y asi mismo se sefiala que, como fue certificado por las resoluciones que alli
se indica, se establecio el cumplimiento de las obligaciones de hacer derivadas de
las resoluciones 2720 de 2004 y 508 de 2005. Asi mismo reitera el cumplimiento
de las obligaciones de disponer hardware y software para la Fiscalia General de la
Nacién y de poner a disposicion de la DIJIN el listado de usuarios.

Igualmente obra una comunicacién remitida por la Coordinadora del Grupo de
Cartera al sefior Ministro (folio 439 del Cuaderno de Pruebas No 11) del 20 de
febrero de 2015 por la cual se remite copia de las certificaciones expedidas por
dicha coordinacion sobre el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones
de los operadores mencionados. De igual manera obran las certificaciones sobre
cumplimiento de las obligaciones de las autoliquidaciones por Colombia
Telecomunicaciones y COMCEL para el periodo de 28 de marzo de 2004 a 28 de
noviembre de 2013 (folios 440 y 441 del Cuaderno de Pruebas No 13).

Asi mismo, por comunicaciéon del 13 de febrero de 2015 (folio 443 del Cuaderno
de Pruebas No 11) el jefe de la Oficina para la Gestion de Ingresos del Fondo
Ministerio TIC manifesté “que una vez verificada la informacion existente en el
Ministerio no se evidencia a la fecha algun incumplimiento que pueda dar lugar a la
no liquidacién de los contratos, en los términos y requisitos establecidos en el
clausulado de los Contratos” (Se refiere a los contratos 001, 002, 003, 004, 005 y
006 de 1994).

Si se revisa la documentacion que obra en el expediente, encuentra el Tribunal que
no se encuentran acreditados todos los elementos necesarios para proceder a la
liquidacion de los contratos a que se refiere el presente proceso. En efecto, no
aparece establecido cual fue la totalidad de los pagos realizados, asi como tampoco
los procesos sancionatorios, que de acuerdo con el memorando citado de febrero
de 2015 se habian adelantado o se adelantaban y cual fue su resultado. Asi mismo,
no aparece acreditado en el expediente que se hayan definido los montos a cargo
de las concesionarias por concepto de los hallazgos financieros a los que hace
referencia el Memorando de febrero de 2015.

En efecto, en un Memorando de la Coordinadora de Cartera, doctora Flor Angela
Castro, al Secretario General del Ministerio y al Jefe de la Oficina Asesora Juridica
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de fecha 28 de mayo de 2016 (folio 407 del Cuaderno de Pruebas No 22), la citada
funcionaria sefala respecto de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E,S.P.
que “con Registro 913555 del 12 de abril de 2016 la Subdireccion de Vigilancia y
Control de Comunicaciones dio traslado del Informe Final respecto de los hallazgos
Financieros presentados por SERTIC mediante Radicado 732691 del 31 de marzo
de 2016, en el que se concluy6 que el valor dejado de pagar en la contraprestacion
periddica del periodo comprendido entre el tercer trimestre de 2012 y el primer
trimestre de 2014 es por la suma de TRES MIL CIENTO CUARENTA Y CINCO
MILLONES CIENTO CUARENTA Y SIETE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA
PESOS ($3.145.147.450), la cual esta siendo objeto de cobro”.

Ahora bien, sobre estas sumas a cargo de TELEFONICA declar6 la doctora Flor
Angela Castro en el presente proceso que como consecuencia de lo manifestado
por el concesionario, la Direccién de Vigilancia y Control del Ministerio, reconocié
gue efectivamente el operador tenia razon en parte de sus argumentos y dejo sin
efecto dos de los tres hallazgos que en su momento habian dado, por lo que se
mantiene un cargo de $617.351.000. Sin embargo también preciso que en la fecha
de su declaracion no se habia radicado el documento final sobre este aspecto, por
lo que el asunto no esta decidido.

De esta manera no existe certeza sobre todos los elementos que deberian
considerarse al momento de la liquidacién del contrato, por lo que se negara la
pretension 2.1 en la que se solicita la liquidacion judicial de los contratos. En todo
caso se sefiala que en la liquidacién del contrato deberan incluirse las condenas
contenidas en el presente laudo.

8 INTERESES

En la pretension 6.1 de la Demanda se solicito:

“Que sobre los montos de la condena que imponga el Tribunal, se condene
a pagar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A ESP y a
COMUNICACION CELULAR COMCEL S.A. en lo que a cada uno
corresponda, los respectivos intereses moratorios, desde la fecha del laudo
hasta el momento en que el pago se verifique efectivamente. Asimismo, la
condena se actualizara de acuerdo con el indice de precios aplicable,
liquidados hasta el momento en que el pago se verifique efectivamente.”

Sobre el particular considera el Tribunal lo siguiente:

De conformidad con el articulo 1617 del Codigo Civil, los intereses moratorios se
deben en caso de mora en el cumplimiento de una obligacion dineraria. El articulo
1608 del Cdédigo Civil, dispone que la mora supone que se presenten uno de los
siguientes supuestos: que no se haya cumplido la obligaciéon dentro del término
estipulado, salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor
para constituirlo en mora; que la cosa no haya podido ser dada o ejecutada sino
dentro de cierto tiempo y el deudor lo haya dejado pasar sin darla o ejecutarla, o
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qgue el deudor haya sido judicialmente reconvenido por el acreedor.

Ahora bien, en todo caso debe precisarse que para se causen intereses es
menester que la obligacion sea liquida, pues sélo en tal caso puede reprocharse al
deudor que no haya pagado oportunamente la obligacion.

En este sentido ha dicho la Corte Suprema de Justicia, reiterando jurisprudencia
anterior?1;

“En este orden de ideas resulta claro que la mora, si la obligaciéon es
dineraria supone, necesariamente, que se encuentre plenamente
determinada, es decir que con certeza se halle establecido cual es su
monto, asunto este sobre el cual, desde antiguo tiene dicho la Corte que ‘la
mora en el pago solo llega a producirse cuando exista en firme una suma
liquida’ (Sentencia Casacion 27 de agosto de 1930, G.J.T.XXXVIII, pag.
128).”

Asi mismo ha dicho?'? la Corte Suprema que “En consecuencia, el monto liquido de
la prestacion es presupuesto estructural de la obligacidon de pagar el capital
asegurado y de la mora (in illiquidis mora non fit), razén por la cual, en ausencia de
comprobacioén, no es exigible ni la indemnizacion ni la sancién moratoria”.

De la misma manera, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha dicho213:

“71.3. Se observa que la demandante pidi6 que se condenara a la
demandada al pago de intereses comerciales moratorios de que trata el
articulo 884 del C. de Co., los cuales, a juicio de la Sala, resultan
improcedentes, toda vez que los intereses moratorios constituyen la
indemnizacion de perjuicios a que tiene derecho el acreedor de una
obligacion dineraria incumplida, que no es el caso en el sub-lite, toda vez
qgue la obligacion de pagar la suma de dinero a cargo de la entidad
demandada, surge con ocasion de la presente providencia y en virtud de la
condena que aqui se proferira en su contra, razon por la cual no puede
hablarse de mora en el pago de dicha obligacion.”

De esta manera, no es posible condenar al pago de intereses moratorios a partir de
la fecha del laudo que impone la condena, pues la obligacion liquida en este caso
surge del laudo. A este respecto debe tenerse en cuenta el articulo 305 del Codigo
General del Proceso que dispone:

“ARTICULO 305. PROCEDENCIA. Podra exigirse la ejecucién de las
providencias una vez ejecutoriadas o a partir del dia siguiente al de la
notificacién del auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior, segun
fuere el caso, y cuando contra ellas se haya concedido apelacion en el

211 Sentencia del 10 de junio de 1995 (expediente 4540. G.J.T. CCXXXVII, || semestre de 1995, pags. 49 y ss.)
212 Sentencia del 27 de agosto de 2008 (expediente No. 11001-3103-022-1997-14171-01). En el mismo sentido
sentencia del 9 de noviembre de 2004 (Referencia: Expediente No. 12789).

213 sentencia del 6 de diciembre de 2013. Referencia: Expediente No. 27593.

213 sentencia del 6 de diciembre de 2013. Referencia: Expediente No. 27593.
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efecto devolutivo.

Si en la providencia se fija un plazo para su cumplimiento o para hacer uso
de una opcion, este solo empezara a correr a partir de la ejecutoria de
aquella o de la notificacion del auto de obedecimiento a lo resuelto por el
superior, segun fuere el caso. La condena total o parcial que se haya
subordinado a una condicion solo podré ejecutarse una vez demostrado el
cumplimiento de esta.”

Asi las cosas, debe condenarse a las sociedades convocadas pagar los intereses
moratorios previstos en la ley comercial, a partir del vencimiento del plazo que se
fije para el pago de la condena.

Por otro lado, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que no pueden acumularse
los intereses y la correccion monetaria?!4.

C. En este orden de ideas, puede afirmarse que si el deudor de una
obligacion mercantil de naturaleza dineraria, esta obligado —ope legis- a
pagar intereses en caso de mora (art. 65, Ley 45 de 1990); si ese deudor,
por mandato de la ley, debe reconocerle a su acreedor una tasa de interés,
la cual, como se anotO, cubre la desvalorizacion de la moneda, debe
concluirse que, tratAndose de dichas obligaciones, el legislador, por via de
los intereses, consagré un mecanismo de indexacion indirecta —o refleja-
gue excluye la posibilidad de reclamar un reajuste complementario o de
prohijar un camino diferente para el reconocimiento de la correccion
monetaria, como seria, por via de ejemplo, la actualizacién del valor
originario, para aplicar sobre el resultado una tasa de interés pura, toda vez
que las vias indirectas de indexacion ‘no operan para producir la
‘repotenciacion’ de una ‘suma determinada’ historica, sino que concretan
cierta expresion en moneda actual™!5. Y como la modalidad adoptada por
el legislador comercial para ajustar las obligaciones dinerarias en caso de
mora del deudor, privativamente fue la de los intereses, no es posible, ad
libitum, acudir a otra metodologia, a pretexto de ser mas decantada o
diferente el resultado aritmético, de suerte que el juzgador, por su especifica
naturaleza imperativa, no puede soslayar la preceptiva legal para transitar,
en el punto, por un sendero trazado a su talante, como quiera que “la
revalorizacion  del crédito...no debe hacerse  matematica e
indiscriminadamente, pues se corre el peligro de caer en graves injusticias
sociales™6, a fortiori, cuando se tiene establecido, a modo de
inquebrantable criterio rector, que cuando se reconocen intereses se esta
igualmente actualizando la suma primigeniamente adeudada (cas. civ. de

214 sentencia del 19 de noviembre de 2001 Ref: Expediente No. 6094.

215 Atilio Anibal Alterini. Nominalismo, inflacién y tasa de interés. En Responsabilidad Civil. Medellin. Dike.
1995. Pag. 395.
216 Acdeel Ernesto Salas. Problematica juridica de la desvalorizacién. En Ajuste de Obligaciones por

depreciacion monetaria. Montevideo. Acali. 1977. Pag. 172.
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24 de enero de 1990, CC, pag 22; cas. civ. de 18 de septiembre de 1995,
CCXXXVII, p4g. 911, entre otros).

Esta ha sido, cumple memorarlo, la doctrina prevalente de la Corte, con
arreglo a la cual se ha precisado que, cuando se trata de intereses legales
de caracter mercantil, la tasa certificada por la Superintendencia Bancaria
‘incluye por principio el resarcimiento inherente a la pérdida del poder
adquisitivo del dinero” (cas. civ. de 30 de mayo de 1996, CCXL, pag. 707),
pues aquella refleja el promedio de las tasas que en un determinado periodo
cobran los bancos a sus clientes en las operaciones activas de crédito, las
que comprenden, “por sobre el denominado costo financiero estricto, un
precio justo que al segundo —el banco- le permita cubrir sus expensas
operativas, crear reservas para hacerle frente a los riesgos en los que la
depreciacion monetaria juega sin duda un papel preponderante y obtener,
en fin, un razonable aprovechamiento empresarial” (se subraya; cas. civ. de
18 de septiembre de 1995, CCXXXVII, pag. 910). De ahi, entonces, que no
seria ‘justo ni equitativo, esta vez con el deudor, hacer gravitar nuevamente
y de manera arbitraria el deterioro del signo monetario, imponiéndole una
condena adicional que vendria a hacerlo soportar un doble pago del mismo
concepto por la via de la revaluacion de la suma liquida adeudada” (cas.
civ. de 24 de enero de 1990; CC, pag. 22. Vid: CCVIII, pag. 418; cas. civ.
de mayo 3 de 2000; exp: 5360).

Adicionalmente la Sala de Consulta y del Servicio Civil del Consejo de Estado ha
expresado?!’:

“Se precisa ademas que la jurisprudencia de la Seccion Segunda de esta
Corporaciéon ha manifestado que “en razén a que tanto la indexacién como
el reconocimiento de intereses moratorios obedecen a la misma causa, cual
es la devaluacién del dinero, son incompatibles™8, por lo tanto, si se ordena
el reconocimiento de intereses por mora concomitantemente con la
indexacion, se estaria condenando a la entidad a un doble pago por la
misma causa.’?1°

Asi mismo la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha dicho??°:

Como se puede apreciar, el Cdédigo de Comercio en el articulo 884
reproducido, indica que en los negocios mercantiles el pago de réditos de
un capital cuando las partes no hubiesen pactado el interés, éste sera el

217 Concepto del 9 de agosto de 2012 (Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2012-00048-00(2106))

218 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 3 de septiembre del 2009. Expediente
2001-03173.

219 Ver: Consejo de Estado. Seccidén Segunda, Subseccion “A”, Sentencia del 22 de octubre de 1999,.Radicado
No0.949/99 y Consejo de Estado. Seccidén Segunda. Subseccién “B”. Sentencia del 1° de abril de 2004.
Expediente. 1998-0159.

220 sentencia del 14 de abril de 2010, Radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-03663-01(17214)
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bancario corriente, o sea aquel que surge del promedio cobrado por los
Bancos por los créditos otorgados a los usuarios de su actividad, segun
certificacion expedida por la Superintendencia Bancaria (ahora Financiera),
cuya formula de calculo contiene el costo puro del dinero, el riesgo de la
operacion y la depreciacion monetaria o inflacion, de manera que excluye
la actualizacion de la suma adeudada, porque la tasa remuneratoria o la
moratoria, segun el caso, incluye ya el resarcimiento inherente a la pérdida
del poder adquisitivo del dinero. Dicho de otra forma, y de acuerdo con la
jurisprudencia y la norma citada (art. 884 C Co.), no es posible que se
reconozcan los intereses legales comerciales corrientes remuneratorios o
de mora ademas de la correccién monetaria, puesto que las tasas de las
mismas ya aparejan la indexacion de la moneda.”

De esta manera de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado y de
la Corte Suprema de Justicia no es posible condenar al pago de intereses
moratorios comerciales y la actualizacion monetaria, porque aquellos incluyen un
componente de actualizacion.

A la luz de lo anterior es claro que se debe negar el pago de la actualizacion.

9 COSTAS

Las costas estan constituidas tanto por las expensas, esto es, por los gastos
judiciales en gue incurren las partes por la tramitacién del proceso, como por las
agencias en derecho, definidas como “los gastos de defensa judicial de la parte
victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso.”??!

El presente proceso se sujeta a la Ley 1563 de 2012, la cual no contiene reglas en
materia de costas y agencias, por lo cual en razén del vacio normativo y virtud de lo
previsto por el articulo 1° del Codigo General del Proceso, debe aplicarse este ultimo
estatuto, el cual ademas es aplicable en materia contencioso administrativa de
conformidad con el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

En esta materia el articulo 365 del Codigo General del Proceso dispone lo siguiente:

“En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que
haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes
reglas:

“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
gueja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademas, en los
casos especiales previstos en este codigo.

(..)

221 Acuerdo 1887 de 2003 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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“2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion
que dio lugar a aquella.

“6. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o0 pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

“8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.

(..).

Teniendo en cuenta los criterios legales, para efectos de la decision que ha de
adoptarse sobre esta materia, se observa, en primer lugar, que en materia de
condenas el Tribunal ha concluido que prospera la pretension subsidiaria No. 4.
Como se expuso en otro aparte del Laudo, el Tribunal concluyé que no podia
prosperar la pretension 3.1, por la cual se solicitaba se condenara a las
Demandadas a pagar el equivalente econdmico de los elementos y bienes
directamente afectados a las concesiones durante la totalidad de la ejecucion
contractual, por lo que debia accederse a la pretension subsidiaria que tiene un
menor alcance.

Desde esta perspectiva es claro que la Demanda prospera parcialmente.

Por otra parte, si se analiza el monto de la condena que se impone se advierte que
en la Demanda se indicé que el proceso tenia cuantia indeterminada por cuanto la
demandante desconocia el valor de los bienes y equipos afectados a la prestacion
del servicio, cuya reversion el Ministerio pretende, por cuanto estos se encuentran
bajo el dominio de las sociedades convocadas. Asimismo afirmé que no podia
estimar el valor de los mismos para efectos de la pretension de pago del equivalente
econdmico pues “para ello debe identificarse primero el universo de bienes afectos
a las concesiones para luego entrar a hacer su valoracion, tarea encomendada al
perito cuya designacion se solicita con la demanda”.

De acuerdo con lo indicado por la parte convocante es claro que el monto de las
pretensiones habria de definirse con el dictamen pericial financiero que el Tribunal
decreto.

Ahora bien, en el dictamen rendido por la firma Valora Consultoria SAS se
presentaron diversos escenarios de valoracion, algunos de los cuales partian de los
supuestos indicados por la Demandante, en tanto que otros correspondian a
alternativas técnicas planteadas por el perito.

A este respecto se advierte que el monto de la condena impuesta en este Laudo no
es el que corresponde al escenario en el cual el perito adopto6 todos los supuestos
planteados por la Demandante, que es el mas alto de los planteados por el perito y
que el Tribunal entiende corresponde a la totalidad de lo que se pretendia obtener
con la Demanda.
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Por todo lo anterior, el Tribunal concluye que hay una prosperidad parcial de la
demanda y en tal virtud no considera que proceda la imposicién de condena en
costas.

V. PARTE RESOLUTIVA

El Tribunal Arbitral constituido para resolver en derecho las controversias suscitadas
entre La Nacibn — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, como parte demandante, y las sociedades Comunicacién Celular
S.A. COMCEL S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., como
demandadas, administrando justicia en nombre la Republica de Colombia, por
autoridad de la Ley y habilitacion de las partes, en decision unanime,

RESUELVE:

Primero: Negar las excepciones propuestas por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP bajo la denominacion: “Caducidad de la
accion’; “Prescripcion”; “Ausencia de derecho a obtener una reversion sobre bienes
distintos del espectro”; “Ausencia de derecho a obtener una reversion con el alcance
indicado por La Nacion - Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones”y “Derecho a una Compensacion”.

Segundo: Negar las excepciones propuestas por COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A. bajo la denominacién: “Cosa Juzgada de las diferencias surgidas
entre Mintic y Comcel”; “Cumplimiento del contrato. Lo unico que debia revertir
Comcel era el espectro radioeléctrico”; “Indebida interpretacion de la Corte
Constitucional’; “Reversion exclusiva del espectro radioeléctrico a cargo de Comcel,
por interpretacion de la clausula 33 de los contratos”; “Error comunis facit ius”;
“Violacion al régimen de buena fe y confianza legitima”; “La obligacién de Comcel
bajo los contratos obligaban (sic) a revertir -antes del cambio legislativo-
exclusivamente lo relacionado a la infraestructura para la transmision de voz desde
la estacion movil hasta la estacién base y viceversa dentro del Plan Minimo de
Expansion”; “La reversion pretendida por la convocante ... implicaria un
desequilibrio economico del contrato”, e “Inexistencia de dafios y perjuicios”.

Tercero: Declarar que prosperan las excepciones propuestas por
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. bajo la denominacion “Inexistencia
de obligacién de dar los bienes empleados para el pago del precio del espectro
adicional entregados en las modificaciones al contrato del 30 de diciembre de 2004”
y “La reversion pretendida por la convocante es técnicamente imposible...”, con el
alcance que se sefal6 en la parte motiva.

Cuarto: Declarar que la clausula TRIGESIMA TERCERA-REVERSION de los
Contratos de Concesion para la prestacion del servicio de Telefonia Mévil Celular
nameros 000001, 000002 y 000003, 000004, 00005 y 00006 de 1994, celebrados
por el MINISTERIO DE COMUNICACIONES, cuyas obligaciones recaen hoy en
cabeza de las compaiias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. y
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COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. se encuentra vigente y es de
obligatorio cumplimiento para los respectivos operadores celulares mencionados,
conforme se establece en los referidos contratos y el ordenamiento legal
colombiano. Por consiguiente prospera la pretension 1.1. de la Demanda.

Quinto:  Negar las pretensiones 1.2,1.3,1.4,15.,2.1.,,3.1,5.1.,,5.2,,5.3,,54.,
5.5., 5.6, 5.7, 5.8., 6.1. parcialmente en lo referido a la actualizacion de acuerdo
con el indice de precios aplicable y 6.2 de la Demanda.

Sexto:  Condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP a pagar al
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES la suma de un billon seiscientos cincuenta y dos mil
novecientos ochenta y un millones de pesos M/cte ($1.652.981.000.000). Por
consiguiente prospera la pretension 4 de la Demanda.

Séptimo: Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. a pagar
al MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES la suma de tres billones ciento cincuenta y cinco mil
cuatrocientos treinta y dos millones de pesos M/cte ($3.155.432.000.000). Por
consiguiente prospera la pretension 4 de la Demanda.

Octavo: Condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP a pagar al
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, intereses moratorios a la tasa maxima prevista en la ley sobre
el monto a que se refiere el numeral sexto de la parte resolutiva de esta providencia,
intereses que se causaran a partir del vencimiento de un plazo de quince (15) dias
habiles contados a partir de la fecha de ejecutoria de este laudo y hasta el momento
en que el pago se verifique efectivamente. Se niega la solicitud de actualizacion de
esta condena.

Noveno: Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. a pagar al
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, intereses moratorios a la tasa maxima prevista en la ley sobre
el monto a que se refiere el numeral séptimo de la parte resolutiva de esta
providencia, intereses que se causaran a partir del vencimiento de un plazo de
quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha de ejecutoria de este laudo vy
hasta el momento en que el pago se verifique efectivamente. Se niega la solicitud
de actualizacion de esta condena.

Décimo: Abstenerse de imponer condena en costas.

Undécimo: Declarar causado el cincuenta por ciento restante de los honorarios de
los arbitros y de la secretaria, por consiguiente, las partes expediran los respectivos
certificados de las retenciones practicadas a nombre de cada uno de los arbitros y
de la secretaria. El Presidente hara los pagos respectivos, previo cumplimiento de
lo dispuesto respecto de la Contribucién Especial Arbitral creada por la ley 1743 de
2014 y por la ley 1819 de 2016.
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Duodécimo: Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas del
presente laudo arbitral con destino a cada una de las partes, a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico, con las constancias de ley.

Decimotercero: Enlaoportunidad legal, el Presidente haré la liquidacién final de
gastos y, con la correspondiente cuenta razonada, devolvera, si a ello hubiere lugar,
el saldo a las partes.

Decimocuarto: Ordenar el archivo del expediente en el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Cadmara de Comercio de Bogota, en la oportunidad procesal
correspondiente.

Notifiguese y Cumplase

Dado en Bogota, a los veinticinco (25) dias del mes de julio de dos mil diecisiete.

JUAN PABLO CARDENAS MEJIA
Presidente

MARIA TERESA PALACIO JARAMILLO JORGE PINZON SANCHEZ
Arbitro Arbitro

GABRIELA MONROY TORRES
Secretaria
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